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Decreto Regulamentar de 11 de julho de 1871, art. 8.' 2 

— «O acto de licenciatura consta de seis argumentos : 
§ l.<> O primeiro argumento versa sobre uma dissertação mana- 
scripta. 

§ 2.^ O ponto para a dissertação é assignado pela faculdade, com 
antecipação de trinta dias. O licenciado, dez dias antes do que for 
marcado par*a o acto, apresenta a dissertação ao presidente, que a 
fará correr peia faculdade, principiando pelo lente que tiver de ar- 
gumentar nella.» 
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INTRODUCÇÃO 



SuMMARio. — I. Logar que as obrigações a proso occupam nas legislações ro- 
mana e modernas. — II. Noção doestas obrigações, e sua distincçao das 
condidonaes* Corollarios. ~ III. Diversas espécies de obrigações a praso. 
Principio e excepções do^artigo 739. — IV. A qual dos contrahentes apro- 
veita o praso estipulado, e consequências que dahi derivam : interpreta- 
ção do artigo 740. — V. Fundamento e interpretação do artigo 742 : nas 
obrigações que têm de ser pagas em prestações sâo motivo de exigibili- 
dade antecipada, não só a falta de pagamento de uma prestação, mas 
também a fallencia do devedor, e a diminuição, por facto d'este, das se- 
guranças estipuladas a favor do credor. 



A theoria das obrigações a praho * abre um capitulo importante 
no direito civil de todas as legislações. 

Os romanos, olhando as obrigaçSes pelo diverso modo por que 
podiam contrahir-se, conheciam aquellas pelo nome de stipula- 
tiones in diem, e distinguiam-nas cuidadosamente das outras obri- 

1 Nào me cabe só a mim ponderar as difficuldades que faz nascer, e os 
perigos de interpretação a que nos expõe a completa ausência de terminologia 
jurídica no Código Civil. Esta falta tem sido universalmente lamentada 
desde o seu apparecimento e promulgação. Se não fora bastas vezes reconhe- 
cida, o assumpto d'este trabalho forneceria cabal demonstração do que le- 
vamos dicto. Nenhuma legislação, desde a romana, desconheceu a peculiar 
natureza e effeitos das obrigações a praso. Abrem uma repartição particular 
para este importante capitulo das obrigaçqes, sob a inscripção de — obriga- 
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gaçSes, que ou entravam na classe das stiptdationes purae, ou 
recebiam a denominação de stipulationes sub conditione * 5 e esta 
classificação, que a torrente dos commentadores acceitou e desen- 
volveu, vê-se introduzida no direito de todos os povos modernos, 
e preconisada por todos os civilistas mais auctorisados. 

Antes da publicação do Código Napoleão, já o eminente Po- 
thier, referindo se ás diflferentes modalidades com que as obri- 
gações podiam ser contrahidas, falava extensamente das obriga- 
ções condicionaesj e das obrigações contrahidas com termo ^ ; e, 
sabendo-se de quanto auxilio foi para os redactores do código 
francez o admirável tractado d^aquelle jurisconsulto ^, a ninguém 
será extranho que, entre as diversas espécies de obrigaçSes, se- 
jam pelo Código Napoleão contadas em primeiro logar as obliga- 
tions conditionnelles e as obligations à terme *. 

çdea a termo, — o Código Napoleão e todos os que lhe seguiram os passos 
(cit. Cod., artt. 1185 e seg.; Anthoine de Saint-Joseph, Concordance entre les 
Cod, Civ. étrang. et le Cod, Nap., paasim). Essa terminologia, que já era 
usada por Pothier (Trait des ohligat., part. 2.« cap. 3>, art. 3.<») e pela cor- 
rente dos civilistas antigos, foi abandonada pelo nosso Código, e substituída 
por diversas expressões que lhe coiTespondem, associando-se cora tudo para 
lhe destruírem toda a harmonia technologica. Lendo alguns artigos do Có- 
digo, podemos encontrar sem esforço, para corroborar o nosso asserto, ten- 
dentes a exprimir a mesma idêa, as seguintes denominações, que por sem du- 
vida affirmam a riqueza incontrastavel do nosso idioma, mas simultaneamente 
põem em duvida a prudência, o critério e a methodologia, que deveriam ser 
a norma dos nossos codifícadores. Sâo ellas : — obrigações a proso certo 
(art. 711, n.o" 1.» e 2.»), a praso convencionado (artt. 860 n.« 4.«, 863, 1510, 
1513, 1524, 1573, 1607 n.«» 1.°, 1610 e 1637), a praao estabelecido (art. 741), 
a praso estipulado (artt. 863 e 877), a termo prefixo (art. 844 n,^ 6.®), depen- 
dentes de termo (art. ISld), por tempo certo (artt. 1641 e 1650 n.® 1.®), a praso 
(art. 843). Pareceu-nos preferível esta ultima denominação por se aproximar 
da tradição romanista e franceza, e por dar uma simplificação convtóentc 
á technologia jurídica. 

1 § 2.«>, Imt., de verh, oblig,; L. 41, § 1.*», L. 42, D., h, t.; e paseim, 

2 Pothier, Trait. des oblig,, part. 2.*, cap. 3.«, artt. l.«» e 3.« 

3 Vej. infra cap. i, § n. 

♦ Cod. Napol.j liv. 3.°, tit. 3.», cap. 4.«, secç. 1.* e 2.», artt. 1168 a 1184, 
e 1185 a 1188. 
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" Todos os códigos civis modernos mais ou menos se aproxima-, 
ram da direcçSo seguida pelo código francez * ; e o nosso próprio 
Código civil, nâo obstante o diverso systema adoptado pelo seu 
auctor, consigna formalmente, posto que sob inscripç3es diffe- 
rentes, os mesmos principios fundamentaes, reconhecendo nas 
obrigações as mesmas diversas modalidades que podem affe- 
ctalas ^. 

Este capitulo dos contractos é, em verdade, um d^aquelles em 
que o direito moderno introduziu innovações menos sensiveis, e 
pôde até affirmar-se, sem receio de ultrapassar demasiado as raias 
da verdade, que nesta provincia do direito civil nos regemos 
ainda com vantagem pelas suaves disposições do direito justinianeu. 

1 Ánth. do S. Joseph, Concord. eity passim; Cod, Civ. ItaL, liv. 3.®, tit 4.°, 
cap. 2.», artt. 1157 a 1171, e 1172 a 1176. 

2 Cod, Civ. Porty artt. 678 a 683, e 739 a 743. 
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É nos'raÍ8ter conhecer a noção commuraente attribuida a esta 
classe de obrigações, para que possamos distinguidas com a ne- 
cessária clareza d^aquellas que mais se lhe aproximam. Definir e 
distinguir — eis o primeiro cuidado de quem exp5e doutrina e 
pretende reduzir a systema as questões controvertidas. 

Obrigação a praso, definimos nós, é aquella, cuja exigibilidade 
é deferida para uma certa epochá, futura e necessária. 

Julgamos esta definição isenta dos defeitos que ordinariamente 
se encontram na doutrina de alguns escriptores. E verdade que 
nenhum desconhece a natureza intima e effeitos geraes doesta es- 
pécie de obrigações ; mas é também egualmente certo que, se pro- 
curam defínil-as, encontram embaraços que nâo alcançam vencer, 
porque ou se encostam ao principio, por ventura mal deduzido 
do direito romano *, de que o praso é sempre concedido a favor 
do devedor', ou confundem inconsideradamente o praso certo e 
necessário doestas obrigações com o lapso de tempo incerto e in- 
definido das obrigações condicionaes, que são meramente possí- 
veis ^. 



1 L. 41, § l.«, L. 38, § 16, D., de verh, ohlig»; L. 50, D., de ohlig, et acé. ; 
e L. 70, D., de soluf, combinadas com as L. 17, D., de reg, jur,, c L. 15, D., 
de anil, leg. — Vej. Amoldi Vinnii JC, in quatuor libros Institutionum 2m- 
perialium Commentarius Âcademicus et Forends (Venetiig, 1747) tom. 2.®, 
pag. 680, ao § 2.% Insi.y de verb. oblig. 

2 Potbier cit., n.« 227. 

3 Ztichíiriae, Coura de droit civ. fr,, Aubry etRaii (Bruxollet», 1842), tora. 
!.•>, pag. 317, § 303; — Colmet de Santerre, infra cit., tom. 5.», pag. 176. 
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É para este ponto que principalmente devemos dirigir a nossa 
attenção. 

As obrigares a praso e as obrigares condicionaes têm, é ver- 
dade^ de commum estarem dependentes de certo lapso de tempo, 
e neste ponto mutuamente se confundem ; mas divergem esssen- 
cialraente entre si em pontos tâo characteristicos, que não é licito 
ao jurisconsulto tomal-as umas pelas outras, nem desconhecer 
a natureza especial de cada uma, assim como os respectivos ef- 
feitos. 

Assim é que, se as obrigações condicionaes dependem, quanto 
á sua própria existência, do lapso de tempo que é determinado 
pelo acontecimento que forma a condição; ao contrario, as obri- 
gações a praso dependem do acontecimento, não para a sua exi- 
stência, mas unicamente para a sua execução ou exigibilidade. 

Era outros termos: a força jurídica doestas não fica suspensa 
pelo facto de estarem dependentes do praso, porque a epocha é 
certa e necessária, e por isso ha de necessariamente chegar : ape- 
nas está suspensa a sua execução pai*a o efféito de não poder ser 
exigida antes de ter expirado o praso. A obrigação existe desde 
logo, embora o credor só mais tarde possa exigil-a. 

Não acontece o mesmo com as obrigaç3es condicionaes. Estas 
dependem de um acontecimento futuro e incerto, isto é, de um 
acontecimento que pôde veritícar-se ou não ; e esta incerteza é a 
sua principal characteristica : não só a obrigação não existe, ha- 
vendo apenas esperança de poder ainda existir; mas, por isso 
mesmo, o promittente sob condição não é devedor, em quanto 
se não verifica o facto condicional, de cuja existência depende a 
existência da obrigação*. 

Daqui dimanam importantissimos coroUarios ^ : 

1.®) No qtie respeita á herança ou legado, O herdeiro ou lega- 

1 Vinnio cit., pag. 681, n.® 2 ; — Cod. NapoL, art. 1185 ; — Zachariae, 
Aubry et Rau, iog. cit. ; — Pothier, obr. ctí., n.'* 230 e seg. ; — Demolombe, 
Trait. dta contr.^ tom. 2.'», n.<>* 568 e seg. ; —- Delsol, Explic, éUmetit. du Cod. 
Nap, (Paris, 1867), tom. 2.«, pag. 465. 

í DurantoD, Cours de droit civ., infra cit.,/ tom. 6.«, pag. 239, n.» 69. 
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tarioy quando a instituição ou nomeação depende apenas de um 
praso que suspende por certo tempo a execução da disposição, 
adquire desde logo direito á herança ou legado, e pôde transmit- 
til-o a seus herdeiroo, — Cod. Civ., art. 1810. Pelo contrario, o 
herdeiro condicional nem adquire direito á herança, nem pôde 
transmittil-o, senão depois de cumprida a condição, — arg. dos 
artt. 1822 e 1823 do Cod. Civ. 

2.°) Em quanto ao risco do objecto da obrigação. Nas obriga- 
ç8es a praso a cousa perece por conta do credor: rea sw dO' 
mino perit. Nas obrigações condicionaes, porém, a cousa perece, 
pendente conditione, por conta do promittente, porque a obrigação 
ainda não existe. 

3.®) Relativamente ao pagamento antecipado. Nas obrigações 
condicionaes, o pagamento effeituado antes de verificada a con- 
dição dá direito a recobrar o que se houver dado, porque a obri- 
gação não existe, e o promittente pagou o que realmente ainda 
não devia, — Cod. Civ., art. 758. Nas obrigações a praso, ao con- 
trario, o pagamento Untecipado, ainda que feito por erro, não dá 
direito a repartir-se o que se houver pago. A razão é simples :. a 
obrigação já existe, e o devedor não pagou uma cousa que não 
devesse*. Accresce que apreciar o lucro auferido pelo credor com 
o pagamento antecipado, se não é impossivel, é pelo menos ex- 
pol-o a uma apreciação arbitraria. O capital pôde ter sido empre- 
gado ou dissipado. Pedir-lhe juros tem o inconveniente de partir 
do falso principio de que o gozo do capital representa sempre o 
juro da lei, o que não é exacto, não sô porque o capital pôde ter 
sido collocado a um pequeno juro, ou pôde o credor ter pago 
outra divida a praso e que não rendia juros, mas também porque 
o capital pôde ter sido dissipado e distrahido. Culpar o credor 
por ter recebido a divida antes do praso, é outra injustiça egual- 

1 Pothier cit, n.*» 280; — Delvincourt, Cou^s ãe Cod. Civ., infra cit., 
tom. 2.0, pag. 490; — Daranton, cit., pag. 256, n.° 113 ; — Colmet de Santer* 
re, Coure analyt» du Cod. Nap., infida cit., tom. 5.°, pag. 176 e seg. ; — Del- 
sol, cit., pag. 466 ; — LL. 10, 16, 17 e 18, D., de condit. indéb. combinadas : 
— Cod. Ital., art. 1174. — Contra : Demolombe, cit. tom. 2.*, n.«« 682 e seg- 



Digitized by 



Google 



15 

mente inadmissível, porque o devedor tinha o direito de antecipar 
o pagamento. Attribuir4he a obrigação de prevenir o devedor 
de que o praso nao expirara, seria lançar na incerteza e tirar 
toda a segurança aos credores, porque então, á falta de prova 
d essa advertência, todos os pagamentos antecipados poderiam ser 
contestados*. 

4.°) Em quanto Sioseff eitos da proposta de pagamento. Nas obri- 
gações a praso, o devedor pôde, antes de ter expirado o praso, 
oflferecer ao credor o pagamento nos termos do art. 740 do Cod. 
Civil ^, e, se este se recusar a recabel-o, pôde requerer o depo- 
sito judicial nos termos do art, 759, Não acontece o mesmo nas 
obrigações condicionaes, porque não existe divida antes de veri- 
ficada a condição. 

5.'') Finalmente, quanto aos effeitos da fallencia. Nas obriga- 
ções a praso a fallencia do devedor torna a divida antecipada- 
mente exigivel, — Cod. Civ., art. 741. Nas obrigações condicio- 
naes, não : o credor pôde apenas exercer os actos licitos, neces- 
sários á conservação do seu direito, — Cod. CiV., art. 682. 

Taes são as principaes differenças que as diversas disposições 
do Código Civil nos permittem estabelecer entre a.s obrigações 
condicionaes e as obrigações a praso. 

1 Colmet de Santerre, óbr, e log. cit. 

2 Vej. infra a interpretação que damos a eatc artigo do Código. 
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Pôde a obrigação a praso resultar da expressa convenção dos 
contrahentes, ou, sob apparencia de estipulação pura, estar inhe- 
rente á natureza ou ás circumstancias do próprio contracto. É o 
que os tractadistas denominam praso expresso e praso tácito. 

Expresso, quando o devedor formalmente se obriga a pagar a 
divida no fim de um certo e determinado tempo, designado na 
convenção. 

TacitOj quando o praso se deduz da natureza do contracto 
(Cod. Civ., art. 743), como se o devedor se obrigou a construir 
uma casa*, ou quando resulta das circumstancias em que foi ce- 
lebrado, como se em Lisboa o devedor se comprometteu a pagar 
certa quantia em Paris ^. Ambas estas convençSes induzem im- 
plicitamente um certo lapso de tempo necessário para o cumpri- 
mento das respectivas obrigaç8es. 

No Código Civil se encontrara copiosos exemplos doestas obri- 
gações. Falaremos unicamente : — da obrigação do empreiteiro^ o 
qual, não se tendo assignado praso para a conclusão da obra, é 
obrigado a concluil-a no tempo que razoavelmente for necessário 
para esse fim (Cod. Civ., art. 1400) ; — da obrigação do com- 
modatario, o qual, na ausência de declaração sobre o praso do 
empréstimo, é obrigado a restituir a cousa emprestada findo o 
tempo indispensável para o uso concedido (Cod. Civ., art. 1511) ; 
— da obrigação do mutuário de cereaes ou quaesquer outros pro- 



1 PotWer, cít., íi.« 228. 

2 § 5.0, Inst.f de verb» obliff. 
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duetos ruraes^ sendo lavrador ou recolhendo fructos similhantes 
pela renda de terras próprias, o qual é obrigado a restituir a 
cousa até á seguinte colheita dos fructos ou productos similhan- 
tes (Cod. Civ., art. 1526 e § un.) ; — e, finalmente, da obrigação 
do usurário, ou mtUuario de dinheiro, o qual nunca é obrigado 
a pagar antes de trinta dias (Cod. Civ., artt. 1641 e 1527)*. 

Estas obrigaçSes considera-as a lei, quanto ao seu cumprimento, 
dependentes de um certo praso, embora não esteja expressa- 
mente designado no contracto. Â impossibilidade da prestação é 
a base da lei, e a própria natureza das cousas o supremo legis- 
lador ^. 

Se, porém, a convenção é expressa, e a intenção das partes 
foi claramente manifestada, respeita-se a vontade dos contra- 
hentes, e a prestação será feita no tempo designado no contracto, 
excepto se a lei expressamente permittir, ou que a prestação se 
faça antecipadamente, ou que se prorogue o praso primitivamente 
estipulado, por motivos que ao legislador se afiguraram attendi' 
veis (Cod. Civ., art. 739). 

Código Civil em muitas das suas disposições fornece exem- 
plos d'esta derogação dos principies geraes, expressa com toda 
a generalidade no art. 739. Além da fallencia, diminuição das 
seguranças estipuladas, e falta de pagamento de uma prestação 
(Cod. Civ., artt. 741, 742, 825, 860 n." 4.« e 901), encontram-se 
no Código as seguintes excepções : 

1,*) No deposito a praso não só o depositante pôde requerer 
a todo o tempo a restituição da cousa depositada, mas também 
o depositário a pód« restituir, consoante o disposto nos artt. 1448 
e 1449 do Cod. Civ. 

2.*) No commodato a praso pôde o commodante exigir a cousa 
antes de findo o praso convencionado, sobrevindo-lhe necessidade 
urgente, ou finando-se aquelle a quem o empréstimo foi feito 
(Cod. Civ., art. 1513), 

1 Vej. mais os artt. Íâl3, 1373, l(>23 e seg., 1628 e seg., e outros do Có- 
digo Civil. 

2 Vej. Vinnio cit., ao § 5.°, Inêf,, de verb, ohlig., pag. 687 e seg. 
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3.*) Na empreitada a praso pôde o dono da obra desistir a 
todo o tempo da empreitada começada, ou rescindir o contracto 
celebrado, com tanto que o faça no caso e termos dos artt. 1402 
e 1403 do Cod. Civ. 

4.*) No mandato a praso pôde o constituinte revogar, quando 
e como lhe aprouver, o mandato conferido (Cod. Civ., artt. 1363 
n." 1.% 1364 e seg.). 

5.*) No serviço domestico estipulado a praso pôde o serviçal 
ausentar-se ou despedir-se, ou o amo despedil-o, antes de findo 
o tempo do ajuste, com tanto que o façam com justa causa (Cod. 
Civ., artt. 1376 e 1382). 

6.*) No censo consignativo contraetado perpetuamente ou por 
mais de vinte annos, pôde o censuario distractal-o no fim d*^te 
praso, nos termos do art. 1648 do Cod. Civ. 

7.") No arrendamento a praso de prédios rústicos e urbanos 
presume-se renovado o contracto, se o arrendatário continuar 
sem opposiçSo na fruição do prédio depois de findo o arrenda- 
mento (Cod. Civ., art. 1618). 

Tal é o principio consignado no art. 739 do Código, e taes são 
as principaes excepçSes que se ^cham dispersas pelas suas diffe- 
rentes disposições. 
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Uma das questSes mais importantes, e de mais fecundas con- 
sequências, é a que, nas obrigações a praso, consiste em deter- 
minar a qual dos contrahenteô aproveita o^praso estabelecido, e 
quaes devem ser as applicações practicas doeste principio regu- 
lador. 

Se num ponto as opiniões convergem enos impSem o jugo suave 
de razões persuasivas e de argumentos ponderosos, no outro ex- 
tremain*se os campos, e tão divididos andam os pareceres, que 
por diflScil se terá a preferencia, e por extremo melindrosa a so- 
lução das mais capitães difficuldades. 

Ainda que numerosos textos do direito romano pareçam con- 
spirar-se poderosa e energicamente contra este pensamento que 
levamos consignado, quando deixam transparecer de um modo 
absoluto que o praso é sempre estipulado em benefício do deve- 
dor^, é certo que outros fragmentos não menos importantes' 
conduzem implicitamente á doutrina que temos por incontestada, 

1 Ex quo apparetf diei adjectionem pro reo esse, non pro sttpulatore : 
L. 41, § l.<», D., de verb, ohlig.; — Quod in diem debetur, ante solvi potest, 
licet peti non potest: L. 137, § 2.», D., h. t,; — Qaod in diem stipulamur, 
stcUim quidem dehetur, sed peti prius, quam dies venerit, non potest : § 2.% 
Inst., h. t. ; — Quod certo die promissum est, vel statim dari potest : totum 
enim médium tempus ad soloendvm promissori liberum relinqui intelligitur : 
L. 70, D., de soluU; Concord. L. 38, § 16, D., de verb. oblig,; e muitos ou- 
tros log. 

* Sicuti in siipiãationibus promissoris gratia tempus adjicUur : L. 17, D., 
de reg.jur,; — Quod si tempus heredis causa prorogatum esset: L. 15, D., 
de ann, leg, Vej. Vinnio cit, pag. 680, Notae; —- Pothier, cit. n.» 233. 
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e resolvem de um modo satisfactorio o pleito que parecia susten- 
tar a lettra núa d^aquelles textos isolados. 

O nosso actual direito é, porém, expresso. O art. 740 do Cod. 
Civ. está assim concebido : 

«O praso para o pagamento sempre se presume estipulado a 
favor do devedor, excepto se dos próprios termos do contracto, 
ou das circumstancias que o acompanharem, se deprehender que 
a estipulação do praso também foi feita a favor do credor*. 

O praso pôde, pois, ser estabelecido : 

1) a favor da devedor, e assim geralmente se presume, como 
no empréstimo gratuito. 

2) a favor do credor, — o que se deduzirá ou da natureza do 
contracto, como no deposito (art. 1448 do Cod. Civ.) ; ou dos 
seus termos, como se o credor estipulou que antes de certo tempo 
não seria obrigado a receber o pagamento ; ou das circumstancias 
que acompanharem o contracto, como se um lavrador comprasse 
a outro uma junta de bois sob condição de lhe serem entregues 
na véspera da feira de S. João, ou se uma certa quantia fosse 
dada a juros até ao regresso da viagem do credor. 

3) a favor tanto do credor como do devedor, como na usura 
(Cod. Civ., art. 1641), ou em outro contracto, de cujos termos 
ou circumstancia» o juiz, soberano apreciador da intenção das 
partes, deduza esta interpretação^. 

As consequências doestes princípios revelara -se por si mesmas, 
apezar de serem em parte tenazmente impugnadas por auctores 
de gravidade. 

devedor poderá offerecer o pagamento antes de ter decorrido o 
praso estipulado ? Tal éo ponto que encerra todas as divergências. 

Se o praso foi originariamente estabelecido em beneficio do deve- 
dor, temos para nós que é incontestável a afirmativa, por isso que 
é licito a qualquer renunciar o seu direito (Cod. Civ., art. 815) ^ 

1 CoQCord. os artt. 1187 do Cod. Nap. e 1175 do Cod. Ital. 

2 Zachariae, Aubry et Rau, tom. 1.", pag. 318; — Demolombe, cit. tom. 2.«, 
n.''- 624 e 625. 

3 Zachariae, cit. •, — Demolombe, cit., n.« 622; — Delsol, cit., pag. 466. 
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Se, pelo contrario^ o praso se achar estipulado no exclusivo 
interesse do credor, pensamos que deve ser diametralmente op- 
posta a consequência a que nos levara os princípios postos. E fir- 
memente cremos que não só o credor não pôde ser compelHdo a 
acceitar o capital ofFerecido, mas também não pôde o devedor 
constrangel-o ao pagamento actual pelo facto de oflFerecer-lhe, além 
do capital, os juros que houverem de se vencer até á expiração 
dp praso*. 

E que não só o devedor não tem a èxtranha faculdade de al- 
terar a seu arbítrio as condições do contracto, diminuindo as van- 
tagens que o credor encontra nelle, mas, além d^isso, não pôde de- 
clinar de si a responsabilidade da guarda e conservação do ca- 
pital, que, segundo a convenção, ficou a seu cargo até ao venci- 
mento do praso *. A estes accresce outro poderoso motivo de re- 
cusa, assignalado por Demolombe: — «Cest qu*il se pourrait que 
Temprunteur voulút profiter, au grand dommage du prêteur, 
d'une crise politique ou financière, qui aurait deprecie les valeurs, 
ou qui aurait fait mettre du papier-monnaie en circulation ! » ^. 

O credor ainda leva mais adiante os seus direitos. Como o praso 
foi estabelecido em seu exclusivo beneficio, pôde, inversamente, 
renuncial-o, e exigir que o devedor cumpra a obrigação antes do 
praso ^. Invito non datur heneficium, É assim que o Cod. Civ., 
arf. 1448, previdentemente estabeleceu que — «o depositário deve, 
restituir a cousa depositada a todo o tempo em que a restituição 
lhe seja requerida pelo depositante, ou por seu legitimo repre- 
sentante, ainda que o deposito fosse estipulado por tempo deter- 
minado.]) 



Contra ; — Massé et Vergé a Zachariae, infra cit., tom. 3.«, pag. 386, not. 14 
ao § 538. 

1 Contra : — Goyena, infra cit., ao art. 1047 do Proj. do Cod. Civ. Hesp. 
— Vej. sr. Dias Ferreira, Cod. Civ. Port. Annot., tom. 2.<», pag. 245. 

2 Massé et Vergé a Zachariae, tom. c log. cit. ; — Zachariae, Aubry et 
Rau, tom. e log. cit.; — Delsol, idem, 

3 Demolombe, cit., n.* 630. 

4 Demolombe, cit, n.*» 623. 



Digitized by 



Google 



22 

So; finalmente^ o praso tiver sido estipulado em commum 
benefício do credor e do devedor, é legitima consequência doeste 
principio que nem o credor pôde renunciar este benefício sem 
consentiniento do devedor^ nem este o pôde fazer sem consen- 
timento d^aquelle (Cod. Civ., art. 702) *. Epor isso que oart. 1641 
do Código declaradamente fíxou que — «o contracto de usura é 
distractavel a arbítrio do devedor, salvo se o dicto contracto for 
estipulado por tempo certo, porque, nesse caso, cumprir-se-lyi 
aquillo que estiver convencionado.» 

NSo obstante o encontrado sentir dos mais auctorisados escri- 
ptores, parecem-nos estas soluções as mais jurídicas, e as bases 
em que se fundam as mais producentes. 

1 DemolombC; cit., n.» 624. 
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Nas obrigaçSes a praso, cujo pagamento se resolve em prestaçSes 
periodieas; tem o Código Gvil uma especialidade que não acha- 
mos consignada nos códigos donde foram extrahidas com fre- 
quência as suas mais importantes provisSes^. Referimo-nos á 
disposição do art. 742 : 

«Nas dividas, que têm de ser pagas em prestaçSes, a falta de 
pagamento de uma doestas dá ao credor o direito de exigir o pa- 
gamento de todas as que ainda se devem.» 

sr. Dias Ferreira, procurando determinar os motivos que 
provocaram esta salutar disposição da lei, expõe a seguinte 
doutrina : — «O devedor que falta ao estipulado no contracto, 
deixando de pagar alguma prestação no seu vencimento, ou re- 
vela má fé, por não cumprir as suas obrigaçcies, ou induz suspeitas 
de insolvabilidade, que legitimam o pedido de todas as presta- 
çSes a vencer.» * Eis-aqui os fundamentos do artigo expostos em 
breves termos, e perscrutada* com exactidão o pensamento do le- 
gislador. 

Na sua combinação com o precedente pôde, comtudo, este ar- 
tigo abrir margem a uma questão, já suscitada nos tribunaes e 
resolvida por uma sentença de primeira instancia. Consiste em 
decidir — se os motivos de exigibilidade antecipada do art. 741 
são applicaveis a todas as obrigaçSes, seja qual for a sua natu- 
reza, e conseguintemente ás que se resolvem no pagamento de 

1 Vej. Lei hypoth. de 1 de julho de 1863, art 90. 

í Sr. Dias Ferreira, Cod. Civ. Port. Annot., tom. 2.°, pag. 248. 
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predtaçSeSy ou se a estas é única e exclusivamente applicavel o 
motivo consignado no art. 742 ? 

A sentença a que nos referimos sustentou a applicaçâo restri- 
cta e exclusiva do art. 742 nos termos seguintes : 

«Considerando, além d'isso, que pelo art. 206 do Reg. de 28 
de abril de 1870, e art. 742 do Cod. Civ., as dividas que têm 
de ser pagas era pl^estaçSes só podem ser integralmente exigidas 
na falta de pagamento d'uma d^ellas ; 

«Considerando por isso que, não obstante a fallencia do de- 
vedor, em quanto este por si, (»u seus curadores pagar as presta- 
ções á companhia, se não se der alguma das hypotheses dos ar- 
tigos 18, 19 e 20 dos estatutos, ou a do art. 901 do Cod. Qv., 
não pode elle exigir o pagamento integral da divida: etc.»*. 

Salvo o profundo respeito que nos merece qi os talentos e co- 
nhecida erudição do douto juiz que preferiu esta decisão, não 
podemos conformar-nos com similhante doutrina, e cremos que 
não é ella legitimada nem pela interpretação litteral das respe- 
ctivas disposições do código, nem pelo exame attento da natureza 
das obrigações a que se refere o questionado art. 742. 

A generalidade dos termos em que se acha concebido o art. 741, 
longe de excluir, comprehende evidentemente as obrigações que 
têm de ser pagas em prestações periódicas : os mesmos funda- 
mentos que determinaram aquella disposição para as outras obri- 
gações a praso ^, determina egualmente a sua applicaçâo a estas 
obrigações, sem que possa ericontrar-se, quer na letra, quer na 
razão da lei, um ligeiro motivo de distincção. 

Por outro lado se patenteia ainda a preferencia da nossa inter- 
pretação. 

Se ás dividas pagas em prestações fosse exclusivamente appli- 
cavel o motivo de exigibilidade antecipada, estabelecido no art. 742, 
e não o fossem os do art. 741, seriam pela lei olhados com espe- 

1 Sentença de 23 de dezembro de 1871, proferida pelo juiz, o sr. José Ma- 
ria Borges, e publicada no Direito, de Lisboa, 4.*» an., n.* 12, pag. 180 e seg. 
— Vej. infra cap. i, § vi. 

2 Vej. infra cap. i, §§ ii e nr. 
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ciai benevolência e tractados com maia favor os credores das sim- 
ples obrigações a praso, sendo privados d'essas vantagens os 
credores das dividas pagas em prestaçSeS; quando todo o favor 
da lei deve, pelo contrario, recair sobre os credores doesta natu- 
reza, que facilitam aos devedores o pagamento da divida, e lhes 
abrem m^o de todos os rigores e severidades com que podiam 
tornar mais dura a sua posição de dependência. 

Por isso cremos que dão conjunctatnente motivo á exigibili- 
dade antecipada das obrigações. que têm de ser pagas em presta- 
ções : — 1.*, a falta de pagamento de uma doestas ; — 2.", a fal- 
lencia do devedor; — 3.**, a diminuição, por facto dWe, das se- 
guranças estipuladas no contracto a favor do credor. Qualquer 
doestes factos torna o cumprimento da obrigação exigível, ainda 
que tenha praso estabelecido. 

Ao menos é esta a nossa profunda convicção, e são estes os 
fundamentos em qne a assentamos. 
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DAS 

OBRIGAÇÕES A PRASO 

SEGUNDO 

O CÓDIGO CIVIL PORTUGUEZ 



P.AJRTE XJIVICA 



CAPITULO 1 

SuMMABio, — I. Objecto d*este trabalho. — II. Fundamento geral do art. 741 
do Código Civil. — III. Trabalhos preparatórios e fontes. — IV. Funda- 
mento da provisão relativa á fallencia. — V. A fallencia abrange aqui a 
insolvência. — VI. O art. 741 é applicavel aos créditos hypothecarios. — 
Vn. A fallencia de um devedor splidario nâo prejudica os outros con- 
devedores para o effeito de lhes negar o benefício do praso. 



I 



Pretendemos regular, em presença das disposições da lei civil, 
os direitos excepcionaes do credor nas obrigações a praso. 

Não é sem razão que lhes chamamos direitos excepcionaes. At- 
tendamos ao supremo principio que domina o effeito e cumpri- 
mento dos contractos, expresso no art. 702 do Código Civil — 
€08 contractos /legalmente celebrados, devem ser ponctualmente cum- 
pridos ;i^ - — attendamos ao legitimo coroUario doeste principio na 
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sua applicação ao effeito e cumprimento dos contractos que en- 
cerram obrigações a praso, corollario estabelecido no art. 739 — 
«a prestação será feita no tempo designado no contractoí>] e co- 
nheceremos de necessidade a exactidão com que nos exprimimos, 
quando denominamos excepcionaes os direitos do credor conferidos 
pelo art. 741 e correlativos do Código Civil. 

Com eflFeito, em these geral, o credor não pôde arrogar-se o di- 
reito de exigir o cumprimento da obrigação antes de ter expirado 
o praso que fora designado no contracto (Cod. Civ., art. 739). 

Só em casos excepcionaes tem logar a derogação d'esse prin- 
cipio geralmente estabelecido (Cod. Civ., art. 739 infin., 741 e 
correlativos). 

São, pois, excepcionaes esáes direitos conferidos ao credor, que 
pretendemos examinar e regular de harmonia €om as disposições 
do Código Civil. 

Tal é, em verdade, o assumpto que está submettido á nossa 
consideração. 
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II 



o art. 741 do Código Civil contém esta disposição : 

«O cumprimento da obrigação, ainda que tenha praso estabe- 
lecido, torna-se exigivel fallindo o devedor, ou se, por facto d'elle, 
diminuiram as seguranças, que no contracto haviam sido estipu- 
ladas a favor do credor.» 

No Código Napoleão achamos, sob a mesma redacção, uma 
providencia similhante no art. 1188 : 

«Le débiteur ne peut plus réclamer le bénéfíce du terme, lors- 
qu41 a fait faillite, ou lorsque, par son fait, il a diminué les súretés 
qu^il avait données par le contrat à son créancier.» 

E se escutarmos as declarações pronunciadas em França no 
tribunado por Favard*, e no corpo legislativo por Mouricault^, 
sustentando a approvação do projecto elaborado sob o titulo Des 
contrata et des ohligations conventionnelles en general, que encerra 
o artigo transcripto, não vacillaremos em acreditar, á fé dos pró- 
prios redactores, que o livro clássico de Pothier — Traité des obli- 
gations — ^foi a mais abundante fonte das disposições do projecto; 
e daremos por bastantemente justificada a razão por que, mor- 
mente nesta matéria, olhamos com respeitosa consideração para 
a auctoridade do sympathico e eminente jurisconsulto do século 
passado. 

E por isso que vamos desde já procurar na obra de Pothier o 
fundam.ento, aliás visivel a todos os olhos, em que se escora a 

^ Code Civil ou Recueil des lois qui le composent, avec les discours, rap- 
ports et opinions, tom. 3.°, pag. 292. 
2 Obr. dt.j pag. 397. 



Digitized by 



Google 



30 

disposição que nos occupa. Com a precisão e clareza characteris- 
ticas do grande mestre escreveu elle : — «O termo concedido 
pelo credor ao devedor, reputa-se ter por fundamento a confiança 
na sua solvabilidade : quando pois este fundamento vem a faltar, 
o effeito do termo cessa» *. Percorrendo os motivos do Código Na- 
poleão, não é difficil encontrar este racional fundamento franca- 
mente adoptado por Bigot-Préameneu e Favard; aquelle na ex- 
posição dos motivos feita ao corpo legislativo *, e este no rela- 
tório apresentado ao tribunado ^. 

Também, forçoso é confessar que não pode ser razoavelmente 
contestado. 

Reconhecido o principio e o seu fundamento, ao legislador com- 
petia apenas determinar os casos particulares nos quaes assiste 
ao credor legitimo direito de desconfiar da solvabilidade do de- 
vedor, fazendo desapparecer o beneficio do praso. É esse designa- 
damente o fim a que mira a disposição que vamos examinando* 

Separando-a nas suas partes componentes, lograremos na ex- 
posição maior clareza, e por ventura o methodo nos facilitará a 
demonstração. 

No artigo estão, pois, expressas as providencias seguintes : 

a) O cumprimento da obrigação, ainda que tenha praso esta- 
belecido, torna-se exigivel fallindo o devedor. 

b) O cumprimento da obrigação, ainda que tenha praso esta- 
belecido, torna-se exigivel, se, por facto do devedor, diminuiram 
as seguranças, que no contracto haviam sido estipuladas a favor 
do credor. 

Examinaremos estas duas providencias nas questSes que levan- 
tam, e nas relações que as prendem a outras disposições. 

1 Trad. de Corr. Tell, tom. l.«, pag. 178, n.° 234. 

2 Code Civil ou Recueil^ etc., dt», pag. 220 e seg. 

3 Obr. ciL, pag. 307. 



Digitized by 



Google 



III 



Ninguém desconhece a necessidade e utilidade de consultar os 
trabalhos preparatórios das leis para se descobrir o seu pensamento. 
Basta òonhecer medianamente os processos usados pelos juriscon- 
sultos na interpretação dos textos para avaliar o poderoso auxilio 
que lhes prestam. Olhando para o trabalho de elaboração do 
Código Napoleão, para as discussões que levantou no seio das 
assemblêas, para as exposições de motivos com que os seus re- 
dactores o enriqueceram; e para os eloquentes e sábios relatórios 
que precederam a sua promulgação, ficará esta verdade evidente 
a toda luz. 

Fracos ensinamentos, porém, nos é licito colher nos trabalhos 
que precederam a sancção do Código Civil Portuguez. Nem fo- 
ram expostos regularmente os motivos das suas disposições, nem 
ficaram dos trabalhos da commissão revisora do Projecto mais 
que as deficientissimas actas, que apenas affirmam nuamente a 
data em que foram approvados ou rejeitados os differentes artigos 
do Projecto primitivo. Quanto ás discussões das camarás co-le- 
gislativas, é bem sabido que o Projecto foi discutido e votado 
numa única sessão 1 

Não obstante a pobreza de recursos que neste ponto justamente 
lamentamos, é certo, porém, que largas dísputasi têm vencido e 
alguma luz têm espalhado os mesmos deficientes vestígios que nos 
restam dos trabalhos que precederam o Código. Por isso não os 
desprezaremos, e desde já contamos que nos prestarão gratíssimo 
auxilio. 
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O art. 741 do Código n3o trazia correspondente no Projecto 
do sr. Visconde de Seabra *. 

Na sessão de 6 de fevereiro de 1865^, na ultima revisão geral 
do Projecto, é que a coramissão revisora resolveu que ao art. 751 
do Projecto, correspondente ao 739 do actual Código, se aceres- 
centassem mais três artigos, que nas Actas se lêem com a nume- 
ração de 7Õ1 (a), 751 (6), e 751 (c), e que são correspondentes 
aos artigos 740, 741 e 742 do actual Código Civil. 

Examinando nas Actas o art. 751 (5), encontra-se elle com a 
mesma redacção com que passou para o Código, e apenas se nota 
ahi um erro, sem duvida typographico, lendo-se — fallindo o cre- 
dor — onde deve ler-se, como no actual Código, — fallindo o de- 
vedor; mas é de tão pequena importância este fácil descuido, que, 
sem nos determos com elle, proseguiremos desde já no propósito 
que levamos. 

E assim que nos achamos face a face com a disposição da ar- 
tigo 741. 

Não encontrando nos trabalhos preparatórios do Código nenhum 
elemento de interpretação que nos oriente e dirija, forçoso nos é 
recorrer ás suas fontes. 

Nào se extranhe este nosso appello. A Berriat-Saínt-Prix ^ en- 
tregamos a nossa justificação : — «II n'y a guère que de personnes 
étrangères à la science du droit qui croient à la possibilite de 
faire des lois entièrement neuves. La âatterie la plus hyperboli- 
que ne va pas jusqu^à supposer qu'un code ait pu sortir entier du 
cerveau d*un seul homme. . . .' les innovations y sont aussi rares, 
que les décou vertes dans les autres branches des connaissances 
humaines. Qu'on ne s^étonne donc pas d^entendre proclamer la 
necessite de remonter aux sources. L^étude de la loi en vigueur 
ne dispense pas d^étudier les lois abrogées. Pothier fournira tou- 



1 Projecto do Cod» Civ» Port.^ part 2.*, liv. 2.«, tit. 1.°, cap. 9.®, secç. 5.* 
' Actas das eeesvee da com, revia., pag. 589. Couf. também as mesmas 
Actas f pag. 94 e 385. 

3 Manuel de logiq. judie, pag. 36 e seg. 
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jonrs le plus súr commentaire du Code Civil, qui peut-ètre de- 
vrait porter son nom.» 

Se, poisy a boa theoria de interpretação jaridica não dispensa 
o recurso ás fontes, dirijamo-nos a ellas confiadamente. Non eat 
novum íd priores leges ad posteriores trahantur. 

Como fonte remota do nosso art. 741, podemos designar no 
Direito Romano os seguintes textos : — L. 41, D., de verb. óblig.; 
— § 2.', Inst., eod. tit,; — LL. 105 e 70, D., de solut,, e signarUer 
a L. 6, D., qui satisd. cogantur ; e a L. 10, § 1.% D., eod. tit. 

Como saa fonte próxima eimmediata já encontramos o art. 1188 
do Código Napoleão, assim como foi este também a fonte dos 
outros códigos que lhe succederam ^. Espalharão, pois, grande 
luz sobre as difficuldades que se levantarem os escriptos dos ju- 
risconsultos extrangeiros que se dirigirem a commentar nos respe- 
ctivos códigos a disposição correspondente ao art. 741. 

Vezes que farte, lhes pediremos auxilio. 

2 Cod, da Imsiana, art. 2049; — de Nápoles, art 1141 ; — do Cantão de 
Vaud, art. 844 ; — (ia Sardenha, art. 1279 ; — da Itália (1865), art 1176; ^ 
roj. áo Cod, Civ. Hiapanhol, art. 1048. 
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Passamos a examinar a primeira provisão do art. 74 1^ que diz : 

a) O cumprimento da obrigaçSlOy ainda que tenb^ praso esta- 
belecido, torna-se exigi vel fallindo o devedor. 

Esta provisão não é nova entre nós : acha-se de ha muito sanc-^ 
cionada pelo art. 1138 do Código Commercial, quando, estabe- 
lecendo as disposições geraes sobre quebras ou fallencias, diz : — 
cÁ quebra torna exigiveis, a respeito do fallido somente, as di- 
vidas passivas não vencidas, sejam commerciaes ou civis» ; e 
tão sólidos fundamentos a sustentam, que, sem excepção do nosso 
antigo direito ^, a maior parte das legislações lhe têm concedido 
foros de paternidade adoptiva ^. 

Com efifeito, em prol doesta justíssima providencia ha tendente 
a franquear o pensamento do legislador uma dúplice ordem de 
considerações, que subjuga as adhesões mais firmes, e não deixa 
abrir larga'margem a discussões estéreis' e arriscadas. Uma res- 
peita ao próprio fundamento das obrigações doesta natureza ; a 
outra assenta nos effeitos conhecidos da fallencia. 

Se o credor fundou a concessão do praso na confiança que lhe 
inspirava naquelle momento o credito do devedor, e foi deter- 
minado por essa confiança, é certo que a fallencia, destruindo-lhe 

1 Cor. Tell., Dig, Port.^ tom. 1.°, art. 368 ; — C. da Rocha, Inat de Dir. 
Civ. Port, § 147, 11.0 4.0 

2 Gr, Pereira da Silva, Font, Próximas do Cod, Com. PorL, pag. 291 e 
seg. ; — Anth. de Saint- Joseph, Concord. entre les Cod, Civ. étrang. et le Cod, 
Nap.f art. 1188 do Cod. Nap. pasaim. Yej. também o DireitOf de Lisboa, 
2.« an., n.« 22, pag. 337 e seg. 
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essa base, e pondo a descoberto a raina do devedor, faz conse* 
guintemente cessar o effeito do praso, permittindo a exigibilidade 
antecipada da obrigação que estava suspensa. 

Por outro lado, quaes sSo os effeitos da fallencia? Repartir 
equitativamente pelos credores o activo do devedor communi. 
Pois bem : como eíFectuar essa liquidação deixando aos credores 
a faculdade de exercerem os próprios direitos, se for estricta- 
mente observado o effeito. das obrigaçSes a praso existentes na 
massa fallida ? 

Só poderia realizar-se por duas dístinctas maneiras, egoalmente 
inconvenientes e egualmente absurdas: — ou distribuindo todo o 
activo da massa pelos créditos exigiveis, pondo de parte, sem es- 
perança de pagamento, os créditos não exigíveis ainda, — ou 
adiando indefinidamente as operaçSes da fallencia até que expirem 
os prasos necessários para a exigibilidade dos créditos, obrigando 
os exigiveis a esperar pelos não exigíveis I 

Em ambos estes casos os rigores da lógica são inevitáveis. 

E por isso que fundadamente se acham equiparados aos cre- 
ditos exigiveis os não exigiveis, em caso de fallencia, -^ e é por 
isso que nos parece solidamente estabelecida a doutrina do ar- 
tigo 741 na provisão que encerra*. 

1 Colmet de Santerre, Cours analyt, du Cod, Civ», tom. Õ.<^ (Paris, 1865), 
pag. 181, n.» 111 ôi» I ; — Demolombe, TraiL des cmtr. (Paris, 1871), tom. 2.», 
pag. 624, n.» 657; — Sr. Dias Ferreira, Cod, Civ. Fort, Ánnot., tom. 2.«, 
pag. 245. 
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legislador, referindo-se nesta disposição expressamente á/aZ- 
lenciaj pretenderia excluir a insolvência do devedor? O cumpri- 
mento da obrigação tornar-se-ha exigível antes do praso, achan- 
do-se o devedor insolvente ? 

' Tal é a primeira difficuldade. 

Aqui podemos encostar-nos á solução geralmente acceita pela 
doutrina e jurisprudência francezas, porque as razSes de decidir 
são as mesmas : o Código Napoleão contém eícactamente a mesma 
providencia. 

Avulta só contra esta decisão o argumento deduzido da letra 
do texto. 

A doutrina e a legislação, de mãos dadas, estabelecem diflFe- 
renças characteristicas entre a,fallencia e a insolvência. Fallencia 
é o estado do commerciante, que cessa os seus pagamentos (Cod. 
Com., art. 1123). Insolvência é o estado do devedor, cujos bens 
e créditos, estimados no justo valor, não egualam a somma das 
suas dividas (Cod. Civ., art. 1036). O activo do fallido pôde ser 
superior ao passivo : a simples cessação de pagamentos constituo 
SL fallenciaj e por isso esta não é senão a presumpção da insol- 
vência : pôde o commerciante cessar os pagamentos, /aMír^ e com- 
tudo não se achar insolvente^. Entretanto, seria um erro dizer 
que a insolvência é o género e a fallencia a espécie : pôde, in- 

1 Silva Ferrão, Dlcdon, Elem, Remis, ao Cod. Civ. Port.^ tom. 2.» pag. 
12, vb. insolvência; — Tenção do juiz Alvares de Faria no Acc. da Rei. de 
Lisboa de 23 de janeiro de 1873, publicada no Direito^ 7.® an., n.« 9, pag. 142; 
Dcmolombe, Trait» des contr, cit.^ pag. 640, n.® 666 e seg. 
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versamente, o commerciante achar-se em estado de insohenda, 
6 todavia não cessar os seus pagamentos por causa do creditoy e 
em tal caso não poderia declarar-se fallido. E^tes dois estados 
são, pois, em rigoroso direito, independentes um do outro ; mas, 
de facto, as duas circumstancias andam quasi sempre reunidas e 
ligadas uma á outra ^. 

Por outro lado, hfallencia deve necessariamente fundár^se em 
obrigações e dividas commerciaes, ainda que depois se accumulem 
dividas de outra natureza e espécie (Cod. Com., ârt. 1128)*, 
era quanto a insolvência pôde basear-se tanto em obrigaçBes com- 
merciaes, como em dividas civis (Cod. Civ., cit. art. 1036). 

Sendo t^o salientes as differenças entre os dois termos, e 
não sendo estas desconhecidas do legislador, parece que, man- 
tendo-se a redacção do art. 741, se pretendeu deliberadamente 
excluir o estado de insolvência, applicando esta provisão unicar 
mente áfallencia do devedor, 

E certo, porém, que uma tal conclusão estaria em desaccordo 
com o systema seguido no Código Civil, excederia as vistas do 
legislador, e destruiria pela base todas as razSes de justiça que 
presidiram á decisão do artigo. 

Era primeiro logar, percorrendo todo o Código Civil no con- 
teúdo das suas variadissimas disposições, encontramos geralmente 
adoptado para os eflFeitos civis o termo insolvência ', e só por des- 
cuido injustificável, mas fácil de explicar, é empregado o termo 
fallencia nos artt. 741 e 845 § 2." * sem nenhuma razâio que 
determine a differença da expressão. Confrontado o art. 741 com 
a sua fonte já transcripta, e o art. 845 § 2." com o § 1.* e com â 
sua fonte — o art. 1758 do Proj. do Cod. Civ. Hispanhol, acha^^se, 
porém, a explicação da differença. Não merecem, pois, tanto peso 

1 E. GlassoD) ÉJléments de droit ^anc. (Pai-ia, 1875), tom. 2.«, pag. 189, 
n.» 209. 

2 Vej. Direito, 2." an., n.» 10, pag. 145. 

3 Conf. artt. 753, 754, 758 § 1.% 805, 825, 836, 844 n.» 2.», 845 § 1/, 847, 
1033, 1036, 1039, 1043, 1045, 1342 e 1363 n.» 4.» 

4 O art. 1381 n." 3." emprega o termo equivalente — quebra* 
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oonsideraçBeB que meramente se fundamentam no descuido do 
codificador. 

Outras fazSes de momento auctorisam ainda a interpretação ex- 
tensiva que pretendemos dar ao artigo. 

Os motivos que determinam a applicaçfto d^eeta doutrina ao 
caso da fallencia, militam egualmente a favor da insolvência. Ubi 
eadem raáio, ibi idem juê. Como se vê do aii;. 1036 do Código, 
a insolvência é um e^^tado de ruina do devedor, verificado o qual 
liSo sefia juridico nem equitativo oppor no credor um beneficio, 
que só foi concedido em consideração a fundamentos que desap- 
pareceram, e que se converteria em manifesto prejuízo do credor 
sem actual proveito para o devedor, cujos credores o accionam, 
o executam, e lhe pSem os bens em alraoeda *. Portanto, as razSes 
que explicam a resolução do direito do devedor para o caso ex- 
pressamente previsto pela lei, subsistem com a mesma energia 
para o caso de insolvência'. 

Ainda mais. Um commerciante pôde cessar os seus pagamen- 
tos, e portanto achar-se em estado de fallencia, postoque se ache 
ainda solvente, pela razão de que a fallencia, como está dicto, 
só induz presumpção e não certeza de insolvência; mas o nSLo 
commerciante não se acha em estado de insolvência senão por 
effeito da sua própria insolvabilidade. Se, pois, em caso menos 
grav9 a lei concede em favor do credito a resolução do direito do 
devedor relativamente ao beneficio do praso, por força de maior 
razão a concede em caso mais grave e sem contestação mais me- 
lindroso para o embolso do credor. Qui potest plus, potest mintis. 
Logo, não é só argumentando a pari, é também a fortiori, que 
a insolvência está comprehendida na disposição do art. 741 ^. 

Finalmente, os trabalhos preparatórios do Codiga NapoleSo 
mostram sem vestigio de duvida a intenção dos sous redactores 
de equipararem no art* 1188 a insolvência á fallencia. Na expo- 
sição de motivos, apresentada ao corpo legislativo por Bigot-Préa- 

1 Deniolombe, ctV., pag. 639, n.* 664. 

2 Colmet de Santerre, cit, pag. 182. 

3 Marcadé, Expl, théor, et pmt. du Cod. Nap.y tom. 4.«», pag. 454, n.» 576. 
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meneUy lê-se : — «II est évidenl qu'en cas de faillite ou de décon- 
fiture, le débiteur ne doit plus être autorisé à réclamer le bénéfice 
du terme» *. Se isto nao bastasse, ouviriaiuos o que na discussão 
do conselho detestado disse Treilhard : — «Ou peut faillir sans 
être raarchand ; à Ia vérité, la faillitô alors est appellée décon- 
fiture ; mais peut importe la dénomination lorsque la chose est Ia 



meme» 



3 



Portanto, as eonsideraçSes expostas levam-nos a assentar esta 
conclusão — que o art. 741 se deve reputar neste ponto redigido 
pela seguinte forma: 

a) O cumprimento da obrigação, ainda que tenha praso esta- 
belecido, torna-se exigi vel/aMínda o devedor ^ ou achando se in^ 
solvente, 

1 Codt Civil ou Becueil des loisj etCj tom. 3.°, pag. 221. 

2 Fenel, xm, p. 69, cit. por Marcadé, log. ciL — Vej. também Hevista de 
Legisl, e de JuiHspr,, 4.» an , n.*» 167, pag. 161 not. 
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Â generalidade em que está concebida a disposição do art. 741 
do Código Civil, unida á inscrípçSo do titulo em que este artigo 
se acha collocado, tem provocado na appIicaçSo practica difficul- 
dades importantes, sobre algumas das quaes já interpoz voto a 
auctoridade do nosso foro. 

Dando de mào a questões de menos avultado momento, que- 
remos referir-nos nomeadamente á que p8e a mira em decidir se 
o art. 741 do Código pôde applicar-se ás obrigações garantidas 
por hypotheca. 

Esta questão, ha muito disputada com interesse pela jurispra- 
dencia e doutrina de França ^, não perde entre nós a importância 
lá adquirida, nem é destituida do interesse que suscitou, especial- 
mente depois que a imprensa jurídica deu publicidade a uma sen- 
tença devida á penna de um juiz, aliás auctorisado e conscien- 
cioso, cuja doutrina, porém, nào é licito de nenhum modo acceitar. 

Podemos estabelecer a these disputada nos termos seguintes: 
— a exigibilidade antecipada a que se refere o art. 741 do Cod. 
Civil, poderá applicar-se aos créditos hypothecarios ? 

Não pôde ; — responde terminantemente a sentença. 

Pôde ; — respondemos nôs com a segurança que produz a con- 
vicção. 

peso das razoes em que se baseia a sentença referida, é o 

1 Demolombe, dl,, pag. 625, n.» 658 e seg. ; — Marcadé, dt, pag. 455, 
n.* 1 1 ; — e decisões dos tribunaes francezes ahi citadas. 
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que se deduz facilmente dos considerandos, que trasladamos para 
aqui: 

c Considerando que egualmente o nSo pôde ser o disposto no 
art. 741 do Código Civil, porque este artigo só pôde applicar-se 
ás obrigaçSes pessoaes do fallido, e não áquellas que têm por 
garantia a sua propriedade, a qual nos empréstimos hypothecarios 
é quem respopde pelas obrigaçSes contrahidas, — art. 892 do 
Cod. Civil; 

f Considerando que tanto é esta a intelligencia que deve ter o 
art. 741 do Código, que no art. 901 sô se dá ao credor o direito 
de exigir o inteiro pagamento da divida, quando a hypotheca se 
torne insufficiente e o devedor a não quizer ou poder reforçar ; 
etc.»*. 

Vê'Se, pois, que os fundamentos da sentença se reduzem a es- 
tes : — 1.**, o art. 741 do Código é unicamente applicavel ás obri- 
gaçSes hypothecarias : estas têm por garantia a propriedade, a 
qual é que responde pelas dividas icontrahidás, sendo certo que 
tal garantia nada sofifre com a fallencia ; — 2.**, o art. 901 é o 
que regula a exigibilidade antecipada das obrigaçSes hypothecarias 
a praso, e nSo o art. 741, que sô pôde applicar-se ás obrigaçSes 
que não forem garantidas com hypotheca: se o art. 741 contém 
uma providencia geral, e o art. 901 uma providencia especjal, 
prevalece a disposição dWe para o caso particular que regula. 

Esta argumentação labora em vicios fáceis de apreciar. 

art. 741 do Código Civil está redigido com tão ampla ge- 
neralidade, que não deixa distinguir entre obrigaçSes pessoaes e 
obrigaçSes hypothecarias : abrange-as todas indistinctamente. Ubi 
lex non distinguitj nec nos distinguere debemus. Se pelas dividas 
hypothecarias responde especialmente a propriedade, nada nos 
auctorisa a decidir que pesa exclusivamente sobre ella o ónus da 
obrigação ; antes, era homenagem á verdade, é forçoso reconhecer 
que não fica de todo o ponto annullado o credito pessoal com 

1 Sentença de 23 de dezembro de 1871, proferida pelo juiz, o sr. José Ma- 
ria Borges, e publicada no Direito, 4.® an., n.» 12, pag. 180 e seg. 
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as obrigaç8e6 que bnscam o seu principal apoio nae garantías 
reaes. 

Presuppor qtie a obrígaçlo garantida por iiypotheca nada soffi:^ 
com a fallenda do devedor, eó porque o ónus hjpothecario acom- 
panha a propriedade através de todas as alienaçSes que possam 
verificar*se, é outro erro que nao devemos preterir Bem correctivo. 
Um dos fundamentos da exigibilidade antecipada que promana 
da fallencia, 6, disseraol-o já, a repartição equitativa do activo 
do devedor, que ha de fatcr-se pela totalidade dos credores. Ora, 
esta liquidação geral nSo poderia effeituar^se, se os créditos hy^ 
pothecarios não fossem exigíveis como outros quaesquer (Vej, 
supraj § iv). Logo, da generalidade do art. 741 do Código Civil 
n?lo 8§o exceptuados os créditos hypothecarios. 

Não procedem com melhor fundamento as outras considwaçSes 
da sentença. 

Sustentar que a exigibilidade antecipada das obrigaçBes hypo- 
thecarias a praso ô exclusivamente prevista e regulada pelo ar- 
tigo 901 do Código Civil, seria, quando muito, interpretar litte- 
ralmente o texto sem dispor em briga, nem levar em conta os 
outros poderosos elementos de interpretação. Mas nem isso chega 
a ser. O art. 901 do Código Gvil prevê só o caso da hypotheca 
se tornar insufficiente: o art. 741, geral e applicavel a todas as 
seguranças, regula hypotheses distinctas das comprehendidas na- 
quelle artigo. Os dois artigos occupam-se, portanto, das diversas 
causas que motivam a exigibilidade antecipada das obrigaçSes a 
praso; mas o art. 741 com referencia a todas as obrigações, 
mesmo hypothecarias, e o art. 901 com exclusiva applicação a 
estas. Demonstral-o-hemos circumstanciadamente (Vej. infra o 
cap. II, e especialmente os §§ iv e vi). 

Á estes accrescem outros fundamentos, com que se escuda a 
opinião que francamente abraçamos. 

Os credores hypothecarios, no systema contrario ao nosso, se- 
riam expostos a maiores durezas, e tractados pelas leis com mais 
rigor, do que os simples credores communs. Seriam concedidas 
^os créditos não garantidos vantagens que se negariam aoó pri- 
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vilegiados ; e o direito de hypotheca, longe de favorecer, iria pre- 
judicar notavelmente a acção pessoal do credor*. Ora estas de- 
ducçSes contêm em si mesmas a condemnaçao da doutrina que 
as auctorisa. 

Finalmente, sendo equivalentes aos nossos os textos do Código 
Napoleão que têm relaçUo com esta difficuldade, ser-nos-hão elles 
de valioso auxilio, e terão indisputada auctoridade quaesquer 
elementos que venham em soccorro da questão debatida á face do 
direito francez. Esses elementos existem nos trabalhos prepara- 
tórios do conselho de estado. Levantou-se ahi esta mesma diffi- 
culdade, e pediu-se que do art. 1188 do Código Napoleão fossem 
exceptuados os créditos hypothecarios. E certo, porém, que a 
maioria dos conselheiros defendeu a redacção geral do artigo, o 
qual foi adoptado sem restricção alguma ^. 

Eisahi a solução que damos a esta difficuldade ^ : eis-ahi cb 
fundamentos em que a apoiamos. 



1 Delvincourt, Coura, de Cod. Ctv. (Paris, 1834), tom. 2.<», pag. 491 ; — De 
molombe, Trait. des contr, cit, n.° 659, pag. 627. 

2 Demolombe, cií., pag. 626, n.* 659;— Marcadé, Obr. cíí., pag. 455, n.* 577. 

3 Sr. Dias Ferreira, Cod. Civ, Porl, Ânnot,, tom. 2.*', pag. 245, 
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A generalidade do art. 741 do Código ainda motiva outras 
diflSeuldades. 

A fallencia do devedor, diz o artigo, torna a obrigação ante- 
cipadamente exigivel. Mas, até onde se estende esta exigibili- 
dade ? Mais explicitamente : fallindo* um dos condevedores soli- 
dários, a obrigação tornar-se-á exigivel só em relação ao fallido, 
ou essa exigibilidade extender-se-á a todos os condevedores? 

O texto nada nos auctorisa a aflSrmar: impSe-nos o indecliná- 
vel dever de appellar para os argumentos de razão. 

Nós desde já nos decidimos abertamente a favor dos condeve- 
dores solidários oppoentes ás pretençSes do credor. Apreciando 
as razoes que podem ofFerecer nos os adversários, exporemos ao 
mesmo passo as bases da nossa opinião. 

Se o laço de solidariedade, que liga estreitamente os devedores' 
entre si, lhes impõe a pesada obrigação de respondereml — um 
por todos e todos por um — (arít. 752 e 7õ4 in jin.)j parece ló- 
gico, e legitimamente derivado d'este principio, ,o corollario de 
que, na obrigação solidaria a praso, os eífeitos da fallencia de 
um devedor fazem desapparccer o beneficio do praso, não só para 
com o devedor fallido, mas também com relação aos outros de- 
vedores solidariamente responsáveis. 

Em soccorro doesta deducção parece levanter-se o art. 753 do 
Código Civil, quando estabelece : — aO credor que exigir de al- 
gum dos condevedores a totalidade ou parte da prestação devida, 
não fica por isso inhibido de proceder contra os outros, no caso 
de insolvência d^aquelle.» — Com effeito, duvidar da applicação 
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da exigibilidade antecipada estabelecida no art. 741 do Codigô, 
pelo menos, ao devedor fallido, seria uma extravagância casuis- 
tica que supppmos estar longe da intendo de todos : o credor 
pôde, pois, exigir do condevedor fallido o cumprimento da obri- 
gação antes do praso estabelecido (art. 741). Ora, segundo o 
disposto no citado art. 753, se o credor, usando <J'esse direito, 
achar o devedor em estado de insolvência, não fica por isso íw- 
hibido de proceder contra os outros condevedores. Logo, a exigi- 
bilidade antecipada respeita a todos os condevedores solidários, 
e não somente ao fallido. 

Esta solução é ainda confirmada por um caso análogo prevê* 
nido em outra lei (Cod. Civ., art. 16), ultimo argumento irrecu- 
sável e decisivo. Diz o art. 1140 do Código Commércial : — aOs 
coobrigados com o fallido em divida comraercial, não vencida ao 
tempo da quebra, serão somente obrigados a dar fiança ao paga- 
mento no vencimento, não preferindo pagal-a immediatamente. » 
O legislador reconhece a necessidade de offerecer ao credor, no 
caso de fallencia de um dos condevedores, uma garantia que 
suppra a falta produzida pela mesma fallencia. Em direito com- 
mercial manda expressamente assegurar as dividas por meio de 
fiança. Logo, o art. 741 do Código Civil deve ser interpretado 
de modo tal, que, desligando do laço da solidariedade um dos 
obrigados, não deixe ao mesmo tempo o credor abandonado de 
qualquer segurança equivalente. 

Esta argumentação tem por si unicamente a apparencia enga- 
nadora do sophisma. 

E innegavel que nas obrigações solidarias os condevedores 
respondem — um por todos e todos por um ; — mas é egualmente 
innegavel que, se a obrigação é uma com relação á cousa que faz 
o seu objecto, não o é relativamente ás pessoas que a constituem, 
pois a este tespeito se considera haver tantas obrigações diffe- 
rentes, quantas as pessoas obrigadas. — aEt si maxime parem 
causam suscipiant, nihilominus in cujusque persona, própria sin- 
gulorum consistit obligatio» *. — É assim que um dos condeve- 

1 L, 9, § 2.°, D,j de duobus reU. 
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dores pôde ser obrigado a praso, e os outros nSo; pôde um ser 
obrigado condicional, e os outros pura e simplesmente; — moda- 
lidades que, sendo expressas na legislação franceza, não sâo ex- 
cluidas, antes implicitamente admittídas pelo nosso direito (Cod. 
Civ., art. 756) *. Logo, é-nos licito concluir com Duranton que 
— «tout ce que Ton peut dire à Tégard du débiteur prive du 
benéfico du terme, c'est qu'il doit être considere comme s'il ne 
lui en avait pas été accordé ; mais cela ne fait pas qa'il n'eii ait 
point été accordé aux autresi» ^. — Depois, onde encontrar a des» 
harmonia doesta consequência com o principio invocado da respon- 
sabilidade solidaria? onde a negação da coexistência de ambos? 
Não as vemos : a exigibilidade antecipada pôde não transpor a 
esphera das obrigações pessoaes do condevedor fallido, e podem 
simultaneamente todos os condevedores permanecer responsáveis 
um por todos e todos por um. 

A invocação do art. 753 do Código Civil é tão infeliz, quanto 
mostramos ser illegitima e inconsequente a rasão que acabamos de 
combater. O citado artigo não previne a questão que se disputa, 
e porisso não pôde resolvel-a. Determina elle que pela insolvência 
de um condevedor não fica inhibido o credor de proceder contra 
os outros. Mas quem o nega ? como concluir d'ahi que a insolvência 
de um condevedor permitte ao credor o procedimento immediaio 
contra os outros, ainda antes do praso convencionado por elles? 

Â analogia, que se pretende estabelecer com a hypothese pre- 
venida no Código Commercial, não procede de nenhum modo. 
Â providencia do art. 1140 é fundada em considerações exce- 
pcionaes, por dizer respeito ao que mais altamente importa ao 
commerciante ; é uma disposição especial tendente, como se ex- 
prime Demolombe ^, a justificar, de um modo particularmente 
enérgico, o credito dos effeitos commerciaes. 

1 Cod. Nap,y art. 1201. Vej. Abreus, Coura de droit, nat. (Leipzig, 1868), 
tom» 2.0, pag. 218. 

2 Duranton, Cours de droit civ. (Bruxelles, 1841), tom. 6.°, pag. 261, n.« 
119. Junge: Delvincourt, ciL, tom. 2.», pag. 134, 490 e seg. 

> Demolombe c»í., n.« 703, pag, 665. 
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Para complemento da nossa demonstração; usaremos, final- 
mente, das próprias palavras do insigne Fothier. Ensinando dou- 
trina idêntica á que temos defendido, diz o clássico jurisconsulto : 

— «A razão é porque este devedor solvavel não pôde sem facto 
seu ser obrigado a mais que aquillo a que elle quiz obrigar-se. 
Não se pôde, pois, obrigar a dar uma fiança que elle se não obri- 
gou a dar : a fallencia de seus condevedores não é facto d^elle, 
e ella não pôde prejudijcar-lhe, segundo a regra — Nemo ex ai- 
terius facto praegravari debeti^ *. 

Por isso é que convictamente sustentamos que a fallencia de 
um condevedor solidário não torna o cumprimento da obrigação 
exigivel antes do praso senão com relação ao condevedor fallido. 

E o que esperamos ter demonstrado. 

2 Pothier, Trat, das Ohrig., trad. por C. TelL, tom. 1.% pag. 178, n.« 23G; 

— Delvincourt, ohr, t log, cit. ; — Picot, Ced, Nap. exjpliq, art par art, tom. 
1.*», pag. 719 ; — Garcia Goyena, Concord,^ tnoL e coment. dei Cod. Civ. Es- 
pan., tom. 3.*>, pag. 86 ; — Sr. Dias Ferreira, Cod. Civ, Eort, An,, tom. 2.», 
pag. 245. Contra : Santayra, Manuel compl. pour les asp.j etc, 2.* exam. 
pag. 313; — e referencias de Demol. cit. 
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CAPITULO II 



SuMMABio — I. Objecto d'este capitulo. — II. Condições requeridas na dimi- 
nuição das seguranças para tomar exigivel a obrigação antes do praso. 
— III. Desenvolvimento e explaDaçâo d^essas characteristicas. Kealisada 
a dimitiuição por facto do devedor, o credor pôde recusar o offerecimento 
de novas seguranças. A alienação parcial do prédio bjpothecado constitue 
diminuição de seguranças ; não assim a alienação total. O facto da dimi- 
nuição deve ser posterior ao contracto : jurisprudência da Relação de Lis- 
boa. A redacção do nosso art. 741 suppre a deficiência do correspondente 
no Código Napoleão. — IV. Combinação dos artt. 741 e 901 do Código 
Civil. Opinião do sr. Dias Ferreira, e sua refutação. — V. Historia das 
fontes do art. 901 do Código Civil. — VI. Interpretação que se adopta, 
e objecção que se refuta. 



Propoma-nos examinar, com o desenvolvimento que a natureza 
d'este trabalho comporta, a segunda provisão contida no art. 741 
do Código Civil Portuguez, que diz : 

b) O cumprimento da obrigação, ainda que tenha praso esta- 
belecido, torna-se exigivel, se, por facto do devedor, diminuíram 
as seguranças, que no contracto haviam sido estipuladas a favor 
do credor. 

Segundo esta providencia, a exigibilidade antecipada da obri- 
gação resulta, não da fallencia ou insolvência do devedor, mas 
da diminuição das seguranças que elle estipulou no contracto, 
quando essa diminuição lhe for imputável. 

Aqui avultam os embaraços ; multiplicam-se as difficu^dades ; 
surgem de toda a parte duvidas que se afiguram inextrincaveis. 
i 
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Brigam as antinomias^ e encontram-se as opiniSes. No renhido 
combate dos argumentos que vSo formular-se, raro a luz se fere 
aos nossos olhos. Entretanto, proseguiremos serenamente no pro- 
pósito que levamos. 

. É nosso intuito determinar com precisão o sentido doesta pro- 
videncia da lei, e combinal-a com as providencias análogas dos 
artigos 825, para a fiança, — 860 n.® 4.°, para o penhor — e 901, 
para a hypotheca. Por conveniências que o methodo reclama, e 
a extensão da matéria justifica, dividiremos esta parte do nosso 
trabalho em duas secçSos distinctas que nos fornecerão o thema 
d*este o do seguinte capitulo. No discurso doeste escripto achar- 
se-á o fundamento da preferencia que damos ao objecto doeste 
capitulo para, alterando a ordem da numeração, começarmos 
pela combinação dos artigos 741 e 901 do Código CSvil. Logra- 
remos por ventura tornar assim mais fácil e clara a exposição 
das doutrinas. 
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Esta causa de antecipada exigibilidade das obrigaçSes a praso 
requer condições especificadas e excepcionaes que se encontram 
expressas no texto. Não basta a simples diminuição das segu- 
ranças estipuladas peio devedor, para que desde logo assista ao 
credor o arbitrio de exigir antecipadamente a obrigação : o texto 
é expresso: é mister o concurso de outras circumstancias. Nâo 
BÓ essa diminuição deve ter uma causa determinada — o facto 
do devedor; mas também é indispensável que se tracte de segu- 
ranças especiaes, isto é; d'aquellas que no contracto haviam sido 
estijAÚadas a favor do credor. Assim, para que a diminuição das 
seguranças possa extinguir o benefício do praso, devem ajuntar- 
se-lhe duas condições essenciaes, — uma relativa á causa que de- 
termina a diminuição, — outra relativa á qualidade das seguranças 
da obrigação. Quanto á primeira condição : 

A diminuição das seguranças pôde resultar das seguintes causas: 

1) d'uma causa inherente ás próprias seguranças; 

2) de caso fortuito, ou força maior ; 

3) de facto de terceiro ; 

4) de facto do credor ; 

5) de facto do devedor. 

O texto refere-se unicamente a esta ultima causa: excluo todas 
as outras. Se, pois, a diminuição promanar de causa que não seja 
imputável ao devedor, não fica este irremissivelmente sujeito á 
exigibilidade antecipada da obrigação. E que as penas só devem 
afiectar os actos imputáveis, e a exigibilidade antecipada é para 
o devedor uma pena^ quasi sempre gravantissima. 
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Quanto á segunda condição requerida pelo teicto para deter- 
minar a resolução do praso concedido ao devedor : 
As seguranças podem, pelo seu lado, consistir : 

1) na segurança geral de todos os bens do devedor que as suas 
dividas affectam ; 

2) na segurança especial que o devedor designadamente esti- 
pula no contracto a favor do credor. 

Nuo se tracta aqui da primeira: o texto refere-se exclusiva- 
mente ás seguranças que no contracto haviam sido estipuladas a 
favor do credor *. 

Appliquemos estes princípios. 

* Demoiombe; Trait des contr.^ cit., pag. 644 e seg., n.»" 671 e seg.; — 
E. Acollas, Manud de droit civ. (Paris, 1870), tom. 2.«, pag. ^ÒO 
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São variadissimos os factos pelos qnaes o devedor pôde dimi- 
nuir as seguranças estipuladas. Enumeralos todos, classifical-os 
mesmo, seria impossivel, e por ventura inútil. Basta dizer, de 
um modo genérico e absoluto, que as seguranças podem achar-se 
diminuidas — por qualquer facto de administração, fruiçSo ou 
disposição, cujo resultado seja alterar o valor da garantia^ ou 
tornar mais difl5cil e dispendiosa a sua realisação, — comtanto que 
o facto seja posterior ao contracto, — quer seja de commissão, 
quer de omissão, — ou seja acto de má fé, ou de simples negli- 
gencia; em todo o caso, porém, imputável ao devedor*. 

Se, para segurança do credor, foi no contracto estipulada uma 
hypotheca voluntária constituida sobre um prédio de qualquer 
natureza — uma casa, ou um campo, — pôde a segurança dizer-se 
diminuida, se o devedor demolir a casa, ou talar o campo. O de- 
vedor, por facto seu, alterou assim o valor da garantia, e ao 
credor é por isso concedida a faculdade de exigir antecipadamente 
o cumprimento da obrigação. 

Estes factos, para surtirem eflfeito, não dependem do grau de 
diminuição da garantia: essa diminuição pôde ser maior ou menor. 
Embora o prédio hypothecado, após as depreciaçSes feitas pelo 
devedor, ainda constitua sufficiente garantia da obrigação, não 
deixa esta de ser immediatamente exigível. O texto não faz dis- 
tincções, nem determina o gráu^da diminuição: basta, pois, que 
esta se dê por facto imputável ao devedor, embora os bens one- 

1 Demolombe, cit, pag. 649, n.« 681. 
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rados com a hjpotheca fiquem sufficientes para o pagamento. 
Era ao credor que pertencia o direito de avaliar as seguranças 
que se lhe afiguravam necessárias ao tempo em que o devedor 
as estipulou. Se este posteriormente as diminuiu, illudindo a fé 
da convençSlo, soffra as consequências do seu facto : a exigibili- 
dade antecipada é então uma pena que lhe é inflingida em at- 
tençSo ao facto que praticou *. 

Diminuidas por facto do devedor as seguranças estipuladas, o 
credor tem o direito incondicional de pedir immediatamente o 
cumprimento da obrigação. O devedor pôde no entanto oppôr-ôe- 
lhe offerecendo novas seguranças em reforço das antigas. Será 
procedente está opposição ? 

A causa da exigibilidade antecipada parece ter desapparecido, 
dando logar á applicação da máxima — svblata causa, cessai ef- 
fectus, — e pôde nesse campo parecer sustentável a affirmativa ; 
^mas é certo que os verdadeiros fundamentos da confiança já nSo 
existem a favor do devedor, desde que elle, por facto seu, pôz 
uma ve25 em risco as seguranças que garantiam a obrigação. O 
credor tem justos motivos de receiar que as novas seguranças 
venham a ter o mesmo destino das antigas, e não deve por isso 
ser constrangido a acpeitar as garantias, por ventura illusorias, 
que o devedor lhe offerece. O próprio art. Z41 repelle outra in- 
terpretação '. 

Consideremos um caso particular que tem sido objecto das mais 
desvairadas apreciaçSes: discutamol-o nas suas consequências 
jurídicas em referencia á matéria quo nos occupa. Queremos falar 
da alienação de um prédio hypothecado feita pelo devedor : — 
produzirá diminuição de seguranças nos termos e com os effeitos 
prescriptos no art. 741 do Código Civil ? 

A alienarão do prédio, em si mesma, não altera o valor da 

1 Paul Pont, Des PrivUlg. et Hypoth., tom 2.», n.° 692, pag. 688;— Za- 
chariae, Le droit civ. franc. (1854-1860), M^ssé et Vergé, tom. 3.=, pag. 386, 
not. 11 ao § 537; — Demolombe, clt. n.» 687, pag. 653; — G. Goyena, Con- 
cordancias, etc, tom. 3.», pag. 86. 

1 Marcadé, ExpL théor., etc, cit., n."* 576, pag. 455. 
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garantia. Neste sentido pôde afoitamente assentar- se que nSo ha 
diminuiçSo das seguranças estipuladas. Havel-a*i| poréiOi no 
s^itído de tomar mais diffidl ou diêpendiosa a reidisaçào do pch 
gamentof 

Ê o que vamos examinar desde já. 

Que o devedor hypothecario nSo está inhibido de alienar o 
prédio que sujeitou ao ónus real da hypotheca, é tão evidentei 
quanto são explicitos o art. 938 do Código Civil, e o 231 do Be- 
gulamento do Registo Predial de 28 de abril de 1870; mas essa 
alienação em nada affecta a segurança hypothecaria, a qual per- 
manece no prédio, seja qual for o seu possuidor (Código Civil, 
art. 892; — Regul. cit., art. 231). 

O comprador adquire, porém, com o prédio o direito a expur- 
gal-o das hypothecas inscriptas sobre elle, e pôde effeitual-o pelos 
modos que a lei indica (Çod. Civ., art. 938 e números; — Re- 
gnl. cit., art. 233 e números), os quaes todos se dirigem ao paga- 
mento imraediato do credor. 

Sejam quaes forem as transforniaçSes por que haja de passar 
o prédio, e quaesquer que sejam as convençSes relativas ao pa- 
gamento da obrigação garantida, a hjrpotheca é sempre de sua 
natureza indivisivel (Cod. Civ., art. 893), e esta indivisibilidade 
é tSo absoluta e tão poderosa, que nunca pôde o credor ser con- 
8<i'angido a acceitar dividido em partes o pagamento da obri- 
gação. 

Com estes elementos podemos esclarecer o problema. 

A alienação do prédio pôde ser total ou parcial. 

Se é total, — as seguranças estipuladas não diminuem. O pré- 
dio, ficando integralmente nas mitos de um terceiro, não é por 
esse facto depreciado no seu valor; e, como o ónus hypothecario 
o acompanha para toda a parte, sujeitando-o directa e immediata- 
mente ao cumprimento das' obrigaçSes a que serve de segurança, 
seja quem. for o seu possuidor (Cod. Civ., art. 892), também se 
não torna mais difficil nem mais dispendiosa a realisação do pa» 
gamento. E verdade, que, tendo o adquirente a faculdade de ex- 
purgar a hypotheca, pôde o credor ser obrigado a recebftr o ob* 
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jecto da obrigação antes do praso, se lhe não convier a consignação 
em deposito ordenada pela lei (Ood. Civ., art. 759 n.® 1.®) ; e, 
quando o praso tiver sido estipulado em seu beneficio (Cod. Civ., 
art. 740), serão alteradas na essência as bases do contracto, e 
parece ficar de todo o ponto illudida a fé dos contrahentes. Assim 
é, pom effeito; mas nào será differente o resultado, se nos deci- 
dirmos pela appHcaçHO do art. 741 do Código Civil. O pagamento 
antecipado, ou haja de ser feito pelo próprio devedor, ou tenha 
de efieitual-o o novo adquirente, é sempre a consequência da ex- 
purgação hypothecaria. E por isso que neste ponto nos afastamos 
da opinião abraçada pelo judicioso jurisconsulto Colmet de San- 
terre*. 

Se, porém, a alienação é parcial, — outra deve ser, por força 
de necessidade, a solução do problema. Então é flagrante a di- 
minuição das seguranças, porque se offende o principio da indi- 
visibilidade das hypothecas. A obrigação torna-se desde logo exi- 
givel. Em nosso conceito, não ha logar a abrir excepçSes, nem 
mesmo para o caso do valor da parte alienada ser sufficiente para 
assegurar o credito hypotbecario '. O credor, exigindo ao tempo 
do contracto uma hypotheca mais valiosa do que a requerida pela 
importância do credito, premuniu-se por esta forma contra todas 
as eventualidades que no futuro podessem vir a realisar-se, ou 
houvessem de ser derivadas das condições económicas constante- 
mente variáveis, ou fossem relativas ás deterioraçSes fortuitas do 
immovel hypothecado. Na própria divisão do prédio, além d^isso, 
está frequentemente a sua depreciação, quer esta se reflicta na 
parcella conservada, quer vá affectar a parte que o devedor alie- 
nou. Portanto, dizemos, a alienação parcial, tomando mais dif- 
fidl a realisação do pagamento, constitue diminuição^^de segu- 
ranças, e fornece ao credor o direito de proceder antecipadamente 
contra o devedor, exigindo4he o cumprimento da obrigação, 
É necessário que o facto da diminuição, dissemos nós, seja 

1 Colmet de Santerre, Cours analyt., cit., tom. 5.®, pag. 183, n.*» 111, rr. 
* CoDtra : Paul Pont, Des Privil. et Hypoth., cit., n." 694, pag. 691 ; — 
Demolombe, Trait. cit, n.« 685, pag. 652. 
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posterior ao contracto. Isto é evidente. Se as depreciaçSes da ga* 
rantia são anteriores^ nSo podem dizer-sc diminuídas as seguranças 
estipuladas no contracto. Já a este tempo se achavam diminuídas, 
nSo foram posteriormente alteradas^ não sobreveiu motivo de re- 
scisão ; e o credor, contractando, tinha obrigação de precaver-se 
contra a insolvabiiidade do devedor, informando-se previamente 
da estado e sufficiencia da segurança estipulada. Se não o fez, 
sibi imjnUet, culpe a sua negligencia, não incrimine a innocencia 
do devedor*. 

Mencionaremos neste logar um caso julgado proferido pela Re- 
lação de Lisboa, que mais ou menos se coordena com esta dou- 
trina. A espécie dos autos era uma obrigação de mutuo, que o 
auctor (credor) pretendia rescindir com fundamento no art. 741. 
Allegavase que o devedor era responsável para com terceiro por 
uma divida anterior ao contracto, occultanHo-a ao credor cqm 
evidente má fé, e se achava por isso em estado de insolvência e 
completa fallencia de bens. Os juizes tencionantes, nho vendo 
provada a arguida má fé, nem demonstrada a pertendída insol- 
vência, e declarando que o art, 741 do Código Civil legislou para 
depois da conveiiqão feita, e não para antes, porque da imprevi- 
dência anterior queixese só de si quem lhe deu causa, confirma- 
ram a sentença appellada em Accdrdão de 4 de dezembro de 
J 869 2, e decidiram que não havia motivo para a rescisão do con- 
tracto. Embora não vejamos expendidos os melhores fundamentos 
nas tenções que precedem o Accordão, e com quanto se nos afi- 
gure pouco jurídica a ultima tenção lavrada, pensamos que esta 
decisão ae compadece com os princípios da justiça e com as dis- 
posições da lei. A ultima das três tenções auctorisa a consequência 
de que a diminuição dos meios de fortuna do devedor constitue 
diminuição das seguranças estipuladas, para o effeito do art. 741 
do Código Civil. E-nos, todavia, iin]lossiveI subscrever á legiti- 



1 P. Pont, cit., n.» 698, pag. 689. 

2 Publicado no Direito, 2.» anno, n.« 10, pag. 159 e seg., — e citado pelo 
sr. Dias Ferreira no seu Cod, Civ. Port, Ánn,, tom. 2.® pag. 247. 
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midade doesta ilIaçSo por manifestaraente opposta a todos 09 prín* 
cipios que* temos estabelocido. O artigo refere-se ás seguranças 
especiaesi ás que foram ajustadas no contracto a favor do credor) 
e n^ á segurança geral que rescrita do melhor ou peor estado 
da fortuna do devedor! Já o dissemos^ e aqui o repetimos. 

O art. 741 do Código referese expressamente ás segurançcu 
estipuladas no contracto a favor do credor. E para notar a dife- 
rença dos termos empregados em o nosso Código a respeito dos que 
se encontram na sua fonto — o art. 1188 do Código Napoleão. 
Neste código o legislador fala das seguranças dadas no contracto ao 
credor. Seria intencional esta divergência? Assim o cremos. A 
face do Código Civil francez discutem os commentadores se a 
providencia do artigo é applicavel tanto ás seguranças dadas, 
como ás promettidas, e decidera-se pela aflElrmativa *. O nosso le- 
gislador, que nem sempre procedeu com intuitos egualraente lou- 
váveis, porquC; cheio de timidez, raro as$ume a responsabilidade 
de cortar as difficuldades existentes, quiz dirimir entre nós este 
pfeito, e avisadamente usou do termo estipuladas comprehensivo 
de umas e outras seguranças. Assim é que não temos necessidade 
de socorrer-nos de argumentos de razão, quando o texto é ex- 
presso : óptima lex quae minimum relinquit arbítrio judieis ^. 

í Demolombe, cit., pag. 647, n.« 677 ; — r Marcadé, cit., pag. 454, n.* 576; 
— Acollas/cit, pag. 829 ; — etc. 

2 Não volvemos neste logar a attenção para uma difficuldade que pôde 
ter-so por connexa com esta, e cremos proceder fundadamente nesta omissão. 
AUudimos á questão que se debate para decidir se a obrigação se torna an- 
tecipadamente exigivel, quando o devedor não dá as seguranças que promet- 
teu no contracto. A nosso vér, esta questão entra na generalidade do art. 676 
do Código Civil, e não acha tão natural cabimento no artigo que nos occupa. 
Eis o fundamento da omissão. 
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Vamos em seguida proceder á confrontaçSo da matéria do 
art. 741 do Código Civil com a dos artigos, cujas disposiçSes so 
lhe simelham, principiando pela do art. 901 relativo á segurança 
hypothecaria. Somos chegado ás mais árduas difficuldades d'esto 
trabalho. 

O sábio auctor do — «Código Civil Portuguez Annotadoí — 
provocando este confronto, declara era contradicçSo as duas pro- 
videncias, contradicçSo que lhe parece manifestar-se sob dois 
aspectos *. 

Servir-nosemos das próprias expressSes do illustrado júris* 
consulto. 

Em primeiro logar, ao passo que o art. 741 declara pura e 
absolutamente . que se torna exigível a divida diminuindo por 
facto do devedor as seguranças que a garantiam, o art. 901, para 
o caso da hypotheca se tornar insufficiente, dá ao credor acçSo 
subsidiaria para pedir a divida, quando o devedor n&o reforce 
a hypotheca. 

For outro lado, o art. 741 só torna exigível o cumprimento 
da obrigação pela diminuição das seguranças, quando a dimi- 
nuição teve logar por culpa do devedor, como se elle inc^diou 
o edifício que o tornava solúvel, mas não se a perda do ^edifício 
foi consequência de facto de terceiro, como se outrem o incen- 
diou, ou resultado de força maior. O art. 901, pelo 0pntrario, 
toma exigível o cumprimento da obrigação no oaso àj^ recusa do 

1 Obr. eU.f 2.* tom., pag. 246 e s^. 
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devedor a reforçar a hypotheca, quando o prédio hypothecado 
diminuiu de valor, qualqticr qne fosse o motivo d^essa diminuiçSO| 
isto é, ou a causa da diminuiçSto proviesse do devedor, ou de 
terceiro, ou de força maior, comtanto que não proviesse, sem em- 
bargo da redacçSo do art. 901, de facto do credor, porque nin- 
{guem deve lucrar com o seu dolo. 

Em tal contradicçSo, qual das duas disposiçSes ha de preva- 
lecer : — a do art. 741 ou a do art. 901 ? 

Responde o sr. Dias Ferreira : — «Na espécie da hypotheca 
ha de prevalecer a disposição do art. 901, que regula especial e 
determinadamente a hypothese a que respeita, sobre a prescri- 
pção do art. 741, que estabelece apenas uma regra geral, sem 
determinar nenhum dos casos especiaes a que ella é applicavel.» 

Este mesmo systema é empregado para mostrar a desharmonia 
entre o art. 741 e o 860 n." 4.", relativo ao penhor, e, quanto a 
este, a mesma solução é offerecida por parte do illustre annotador 
do Código Civil. Nós accrescentaremos que o art. 825, relativo & 
fiança, pôde subraetter-se ao mesmo processo de analyse, pedindo 
que para elle se decrete idêntica solução na antinomia que levanta. 

Vejamos se as idêas expendidas resistem aos embates da cri- 
tica, e se a interpretação proposta é comportada pelo systema do 
Código. Cremos que não, e esperamos demonstral-o. 

Apontando o grave absurdo que está inherente á conclusão de- 
duzida pelo respeitável e auòtorisado èscriptor, teremos levantado 
o véu que esconde os vicios fundamentaes da sua argumentação. 

Se nas espécies de fiança, penhor e hypotheca devem preva- 
lecer, sobre o art. 741, as disposições dos artt. 825, 860 n/ 4/ 
o 901, que regulam especial e determinadamente as hypothcses a 
que respeitam^ seguir-se-á que a disposição do art. 741, que 
estabelece uma regra geral j ou fica inútil e sem objecto a que 
se applique, ou, convertida a regra geral em mera excepção, fica 
essa providencia reduzida a ser applicada a um caso excepcional, 
único e restrictissirao. Qual doestas illaçíles é menos absurda, não 
o diremos nós ; que o digam o bom senso e a theoria da inter- 
pretação jurídica. 
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Âs seguranças que^ em geral, são dadas no contracto pelo de- 
vedor ao credor, e ás quaes o art. 741 é ordinariamente appli- 
cavel, sao — a hypotheca, a fiança, o penhor. É um facto de ob- 
servação e uma verdade jurídica que Demolombe attesta com 
firmeza*. Se para a hypotheca prevalece o art. 901, se para a 
fiança regula exclusivamente o art. 825, e se para o penhor pro- 
videnceia o art. 860 n.° 4.°, a que espécie de seguranças será 
applicavel a regra geral do art. 741 ? Não lhe vemos objecto, nem 
applicaçãc : embalde foi pela commissão revisora mandado inserir 
no Projecto do Código um artigo de tão manifesta inutilidade. 

Se, porém, quizermos ser tão gravemente meticulosos, que não 
percamos de vista nenhuma das quatro diversas garantias ou se- 
guranças dos contractos estabelecidas e reguladas pelo Código 
Civil 2; se quizermos tomar em consideração a consignação de 
rendimentos^ a despeito do character mixto e indefinido d esta se- 
gurança, applicando-lhe a regra geral do art. 741, — veremos 
então convertida em excepção a regra que se proclamava geralj 
e a applicação d'ella restringida e limitada a uma única das se- 
guranças, e áquella que é menos empregada nos usos da vida 
civil. Lex statuit de eo quod plerumque fit. 

Estas considerações bastam para fazer conhecer o nenhum fun- 
damento da opinião emittida pelo aliás abalisado jurisconsulto. 
No seguimento da exposição das nossas idêas, outras razões nos 
acudirão á penna, e acabarão de convencer-nos. 

1 Demolombe, obr. cit, pag. 645, n.» 674. 

2 Cod. Civ., part. 2.*, liv. 2.», tit. 1.», cap. 10, artt 818 e seg. 
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A provisSo do artigo 901 é: 

«Quando, por qualquer motivo, a hypotbeca se tomar insuffi- 
ciente para segurança da obrigaç^io contrahida, o credor tem o 
direito de exigir que o devedor a reforce ; e, não o fazendo este, 
pôde o credor pedir o inteiro pagamento da divida, como se es- 
tivera vencida.» 

Digamos a largos traços a historia d'este artigo do Código Civil. 

Seja-nos ponto de partida o Código Napoleão, em cujo artigo 
2131, sob diversa redacção, se lê a mesma providencia: 

cPareillement, en cas que Timmeuble ou les immeubles pré- 
sents, assujettis à Fhypothèqpe, eussent péri, ou éprouvé des dé- 
gradations, de manière quHls fussent devenus insuffisants pour la 
súreté du créancier, celui-ci pourra ou poursuivre dès à présent 
son remboursement, ou obtenir un supplément d^bypothèque.» 

Este artigo do Código Napoleão contém, dissemos nós, a me- 
sma providencia do nosso artigo 901, sob diversa redacção; e 
contem-na tanto em relação á hypothese que domina, como á ma- 
teria dispositiva que encerra. Exporemos as razSes do nosso as- 
serto. 

A simples comparação dos artigos mostra que ambos regulam 
o caso da hypotheca se tomar inmfficiente para segurança da obri- 
gação contrahida. Neste ponto não ha suspeita de duvida. 

Avultam, porém, algumas duvidas quanto á segunda parte da 
demonstração que nos propomos fazer. Derivam ellas egualmente 
da simples comparação dos artigos transcriptos. A divergência 
parece assumir todas as proporçSes de uma verdadei quando se 
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attendd unicamente a qne o nosso artigo, para o caso previsto, 
concede ao credor uma acção $vb$idiaria{ em quanto o artigo 
francez Ibe concede, para o mesmo caso^ uma acçSo alternativa. 
Esta divergência, que a diversa redacção dos artigos toma a seu 
cargo justificar, é, porém, desmentida pela natureza intima das 
obrigações respectivas e pelas mais legitimas deducçSes da razão. 

Em França nenhum comraentador o p8e em duvida, e vamos 
por isso respigar nas obras dos mais auctorisados os fundamentos 
da nossa opinião. 

Leiamos Paul Pont * na parte em que, referindo-se ao art. 2131 
do Código Napoleão, favorece os nossos intuitos: — «Mais on Ta 
accusé de manquer d'exâctitude dans cette phrase : <Le créan- 
cier pourra ou poursuivre dès à présent sen remboursement, ou 
obieiíir un supplément d'hypothèque. » On a prétendu en faire 
résulter que le créancier aurait le choix entre les deux partis in- 
diques par la loi, à savoir: le remboursement immédiat ou le 
supplément d^hjpotbèque ; et que, dans ce cas aussi bien que dans 
celui de Tart. 1188, le débiteur n'aurait aueun moyen de résister 
à Taction en remboursement dès que le créancier Taurait intentée. 
Mais c^était mal entendre la loi que de la prendre en ce sens : 
elle u^a pas voulu que le débiteur fât nécessairement déchu du 
benéfico du terme lorsque le gage bypotbécaire a péri ou a été 
degrade par cas fortuit ou par force majeure; au contraire, elle 
fait entendre ciairement que si, dans ce cas, le créancier peut 
demander le remboursement immédiat de sa créance, il appartient 
toujours au débiteur d arrêter Taction tendente au remboursement, 
en ofifrant de compléter Tinsuffisance du gage bypothècaire par 
un supplément d^hypotbèque, et que ce supplément, une fois offert, 
ne pourra pas être refusé, pourvu d'ailleurs qu'il procure des 
súretés évidemment suffisantes. Ainsi, le choix, dans Talternative 
posée par notre article, appartient autant au débiteur qui a la 
faculte d'oflFrir un supplément d^hypothèque, soit principalement 
avanl toute demande, soit par exception à la demande eu paje- 

1 P. Pont, Des Privilkg. et Byp., cit, pag. 692, n.» 69õ. 
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ment| qu^au créancier qui demandera presque toujours le rem- 
boursement iminédiat. Telle est la pensée de notre article.» 

No mesmo sentir concordam todos os outros comitientadores, 
e designadamente Demolombe*, Zachariae^, Duranton^, Delvin- 
court *, Colmet de Santerre ^,, Rogron ^, e Picot ^. Todos assentam 
como base da interpretação dada ao artigo 2131 o principio re- 
gulador das obrigações alternativas, cheio de justiça e*ao mesmo 
tempo de fecundas consequências, que se formula assim : — ele- 
ctio est penes debitorem. 

Não obstante a profundissima convicção, em que es^mos, de 
que é esta intelligencia dada ao artigo a única que os seus ter- 
mos comportam, é certo, porém, que a sua redacção não é a mais 
appropriada a desviar os golpes de cerebrinas interpretações. Por 
isso é que a Faculdade de Direito de Caen, no louvável intuito 
de abafar discussões estéreis, propoz em 1841 um projecto de re- 
forma do artigo em questão, reforma qne Paul Pont ^ acoima de 
inútil e desgraçada, mas que, apesar d^isso, foi adoptada na Bél- 
gica pela lei de 16 de dezembro de 1851, cujo artigo 79 é con- 
cebido nos seguintes termos: 

«Si les immeubles affectép à Thypothòque ont péri ou ont éprouvé 
des dégradations, de maniòre qulls soient devenus insuffisants 
pour la súreté du créancier, celui-ci a le droit de réclamer le rem- 
boursement de sa créance. Néanmoins le débiteur será admis à 
offrir un supplément d^hypothèque, si Ia perte ou les dégradations 
ont eu lieu sans sa faute.]> 

Commentando este artigo da lei belga, Martou ^ emitte o juizo 



1 Obr. dt, n* 693, pag. 657. 

» Obr. cit., Maasé et Vergé, tom. õ.», pag. 181, not. 8 ao § 801. 

3 Obr. cit., tom. 6.», pag. 262, n.« 121. 

* Obr. cit., tom. 3.% pag. 163 e 309. 

5 Obr. cit., tom. 6.°, n.* 111 6w, n. 

^ Code Civil Explique (Bruzelles, 1846), pag. 528. 

T Obr. cit, tom. 2.'», pag. 642 e seg. 

8 Obr. cit. e log. transcripto, not. (3). 

» M, Martou, Des jmvil^g. et Hypoth. cit., tom. 3.'», pag* 105 e 86g. 
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de que elle torna consideravelmiente melhor a redacção do ar- 
tigo 2131 do Código Napoleão, porque «cette disposition parais- 
sait attribuer au créancier la faculte d'opter à son gró entre le 
payement de la créance et la demande d'une hypotbèque supplé- 
mentaire», accrescentando logo: — «mais il était impossible qu'elle 
eút cette signification.» 

Para demonstrar esta affirmativa, soccorre-se Martou, embora 
guarde cauteloso silencio, das ídêas que Delvincourt firmara no 
seu «Cours de Code Civili *, as quaes trasladaremos textualmente 
para aqui: — «Cest ici une obligation dite facuUative, Uart.* dit 
que le créancier peut poursuivre son remboursement, ou obtenir 
un supplément d'hypothèque. II ne peut donc demander que son 
remboursement; il ne peut obtenir de condamnation centre le 
débiteur, ni le faire exécuter, que pour cela, sauf à ce dernier 
à se libérer de Tobligation de rembburser, en offrant un supplé- 
ment d^hypothèque, si toutefois ce n'est par son fait que les sú- 
retés ont été dimínuées. . • Cest donc le remboursement seul qui 
est in obligatione / le supplément d^hypothèque est seulement in 
facultate 8olution}8.i> 

Como se viu, a estas idêas de Delvincoui*t se adaptam sob 
todos os respeitos as de P. Pont; e logo veremos o partido que 
entre nós se pôde tirar doesta interpretação, applicando-a ás dis- 
posições análogas do nosso Código. 

O moderno Código Civil Italiano ^, encontrando estas diver- 
gências, adoptou no seu artigo 1980 a seguinte redacção: — 
cLorsque les biens soumis à Thypothèque auront péri ou éprouvé 
des détériorations telles qu'iis seraient devenus insufflsants pour la 
BÚreté du créancier, celui-ci a droit à un supplément d^hypothè- 
que, et, à défaut, au payement de sa créanceo ^. 

E a nossa lei hypothecaria de 1 de julho de 1863, como que 
tomando-o por modelo, redigiu pela seguinte forma o seu art. 97, 



1 Obr. cit, pag. 309. 
* Promulgado em 1865. 

5 Huc et Orsier, Le Cod, Civ. Ital. et Ic Cod, Nap.. tom, 2.®, png. 413. 
& 
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o qual passou levemente alterado para o Código Civil : — cQuando 
a hypotheca por qualquer motivo se tomar insufficiente para ga- 
rantir a obrigação contrabida, o credor tem direito a exigir que 
o devedor a reforce, e não o fazendo este, pôde pedir o paga- 
mento integral da divida, como se estivera vencida.» 

Tal é a bistoria das transformaçSes por que passou a disposição 
do Código NapolSo até conseguir ser transplantada paca a legis- 
laçSo pátria. 
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Pondo de parte a interpretação proposta pelo sr« Dias Ferreira 
acerca dos artigos que nos occupam, impozemo-nos a indeclinável 
responsabilidade de a substituir por outra. Fal-o-emos seguida- 
mente, recordando ao mesmo passo algumas das idêas que já 
deixámos precedentemente esboçadas. 

Os artigos 741 e 901 existem ao mesmo tempo no Código 
Civil : não é permittido extender tão largamente a applicação de 
um, que vá offender-se a efficacia do outro. E, pois, necessário 
concilial-os. 

Os dois artigos sustentam entre si similhanças e differenças. 

Ambos se applicam á hypothese de se acharem diminuídas as 
seguranças da obrigação estipuladas no contracto : ambos regulam 
para essa hypothese os direitos e obrigações do credor e devedor. 
Mas o artigo 741 refere-se exclusivamente ao caso das seguranças 
se acharem diminuidas por facto do devedor, seja qual for o gráo 
d'essa diminuição, ou quer as seguranças ainda fiquem sufficientes 
para garantia do pagamento, ou quer o devedor offereça novas 
e por ventura melhores seguranças (Vej. supra, § m), — e para 
esse caso concede o mesmo artigo ao credor o direito de exigir 
o cumprimento da obrigação ; em quanto o artigo 901 prevê o 
caso da segurança hypothecaria não se achar tão somente dimi- 
nuída, mas insuflSciente para garantir a obrigação, qualquer que 
seja o motivo d'essa anomalia, — e para esse caso só concede ao 
credor o direito de exigir o cumprimento da obrigação, quando 
o devedor se não preste a reforçar a hypotheca. 

Taes são as dispo6içSes nas respectivas divergências. 
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Guiado pelas doutrinas congéneres da torrente dos commen- 
tadores francezes, estamos fírtne na crença de que os dois artigos 
só podem interpretar-se e conciliar-se pela maneira seguinte : 

A hypothese que o artigo 741 regula, é aquella em que a di- 
minuição das seguranças provém de facto do devedor ; 

A- hypothese regulada pelo artigo 901, é aquella em que a di- 
minuição da segurança hjpothecaria provém de facto estranho 
ao devedor, ou seja de uma causa inherente á própria segurança, 
ou seja de um caso fortuito ou força maior, ou seja, emfím, de 
facto de terceiro (Vej. supra, § ii). 

Pensamos que nenhum d'estes nem dos artigos correlativos 
comprohende a hypothese das seguranças se acharem diminuídas 
por facto do credor. Sendo esta a causa da diminuição, não pôde 
duvidar-se de que, longe de ao credor se conceder um direito 
tão valioso em detrimento do devedor, ao contrario sobre elle 
pesam gravíssimas responsabilidades: proclamal-o-iam bem alto 
os principies do direito, se o não indicassem expressamente os 
textos da legislação, porque, «se a previdência dos legisladores 
é limitada, a natureza é infinita:» ^. 

Ajuntaremos apenas algumas considerações em apoio da nossa 
interpretação. E que a ordem de idêas, que desde o principio 
d'este trabalho havemos seguido, preparara d^antemão este resul- 
tado, e dispensa-nos agora de entrar em mais largo desenvolvi- 
mento. 

Esta interpretação parece-nos baseada na equidade, que é a 
fonte de todas as leis, e afasta para longe as inconsequencias e 
illaçoes que legitimamente derivam da interpretação opposta. In 
omnibus quidem, maxime tamen in jure aequitas spectanda '. 

Com effeito, tractar egualmente o devedor que, abusando da 
boa fé, — alma dos contractos, — deteriora culposamente as se- 
guranças que o£ferece e estipula, equiparando-o ao que, por itn- 



1 Portalis, Disc, puòL na obra intit. — Cod. Civ, ou Recueilf etc., — cit 
tom. 1.0, pag. 16. 

^ L. 90, D., de regul. jnr. 
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posiçlo da sorte; ou por outras causas imprevistas e extranhas á 
própria vontade, assiste, tomado de receios pelo seu futuro, ao 
triste espectáculo da perda ou diminuição da sua fortuna, que 
era a esperança do seu bem estar, — tractar com egualdade, re- 
petimos, seres que se acham naturalmente coUocados em circum- 
stancias tão deseguaes, seria uma injustiça tão revoltante e uraa 
dureza tão condemnavel, que o próprio legislador recuaria ante 
consequências que em si mesmas conteriam o gérmen de tão ma- 
nifesto absurdo. Nós, pela nossa parte, estamos longe de contri- 
buir para vêl-as auctorisadas pela doutrina dos jurisconsultos ou 
sanccionadas pela jurisprudência dos tribunaes. 

Pelo contrario, achamos consideravelmente mais consentânea 
com as vistas do legislador, com os dictames da equidade, e com 
as prescripçSes dá justiça distributiva, a interpretação que se di- 
rige a considerar, como devem sêl-o, as diversas posições em que 
o devedor pôde encontrar-se eventualmente situado. 

E, por ventura, ao facto do devedor que é devida a diminuição 
das seguranças contractadas na esphera da lei ? Pois bem : caiam 
sobre elle todos os rigores ; seja-lhe antecipadamente exigido o 
cumprimento da obrigação garantida; torne-o a lei responsável 
pelo facto que practicou dolosamente. 

E, pelo contrario, a um facto extranho á sua imputabilidade, 
é a um acontecimento fortuito ou a um caso de força maior que 
se deve a diminuição das seguranças? Então, olhe-se com beni- 
gnidade o desgraçado de boa fé ; afastem-se os rigores da lei tanto, 
quanto o permittir a conservação dos direitos do credor; consi- 
dere-se que já é muito, talvez de mais, exigir d'elle o cumprimento 
da obrigação, quando não poder oflFerecer um reforço de segurança. 

Eis-ahi quanto, em nosso conceito, é bastante para fundamentar 
a interpretação que adoptamos. Também não ocçultaremos que é 
este o pensamento que tem dominado a maior parte dos juris- 
consultos francezes, quando tractam de conciliar os artigos cor- 
respondentes do Código Napoleão *. 

1 Demolombe, cit, pag. 655, n." 692 e seg. ; — Duranton, cit., pag. 262, 
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Debalde se opporá a esta interpretação a generalidade em que 
ae acham concebidos os termos do artigo 901 na phrase — por 
qualquer motivo ; — em vão se dirá que na hy pothese geral pre- 
vista pelo artigo se comprehendem todas as hypotheses particu- 
lares, incluindo o facto do devedor, e que a vontade do legislador 
deve ser respeitada em todas as suas manifestações ; inutilmente 
se allegará que a lei nSo faz distincç5es, e consequentemente nos 
nSo permitte fazel-as. 

A esses observaremos: — que o artigo abrange na latitude 
d'aquella expressão muitas hypotheses além da que se pretende 
incluir nelle (Vej. supra, § ii); — que, por isso, nada nos prova 
que o legislador tivesse a intenção de coraprehender esta, quando 
dahi resultariam momentosos inconvenientes ; — que á generali- 
dade do texto do artigo 901 pôde oppor-se a especialidade do 
texto do artigo 741, e é sabido que specialia generalzbus dera- 
gant ; — que, se o legislador nos não permitte fazer distincçSes 
sem fundamento, sem duvida nos auctorisa, e até nos imp8e a 
obrigação de fazelas, quando se baseiem na própria lei. Ubi lex 
non distinguit, nec nos distinguere débemus, nisi sit ratio distin- 
guendi. 

Permaneceis ainda dispostos a manter com fanática religiosi. 
dade o texto da lei? 

Foid bem : então, sede consequentes. 

A lei, não fazendo distincções, comprehende todos os casos em 
que a hypotheca se tornar insufficiente, qtmlquer que seja o mo- 
tivo : comprehende, portanto, o facto do credor. Se, pois, este in- 
cendiar o edifício ou talar o campo hypothecado, se, por facto 
que lhe seja imputável, diminuir as garantias do próprio credito, 
quereis premiar estes graves attentados, permittindo-lhe que vá 

n.« 121; — Delvincourt, cit., tom. 2.<», pag. 493 e seg.; — Colmet de Santerre, 
cit., log. cit. ; — Zachariae, obr. e log. cit. ; — RogroD, obr. e log. cit. ; — 
P. Pout e Marcadé, obr. e logg. citt. Junge : — Revist, de Leg. e Jur,y 6.«,an., 
n.® 263, pag. 41 e seg. — Também neste pouto abraçamos a opinião profes- 
sada pelo illustrado lente de Direito Civil> o sr. dr. Sanches da Gama, nas 
prelecções da respectiva cadeira. 
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por ontro lado aggravar a situação do devedor com exigências 
molestas ? quereis dar ao credor mais poder que á lei; pondo nas 
suas mSoB a faculdade de alterar as bases do contracto? 

Mas recuais perante o absurdo doestas consequências ? admittis 
que, sem embargo da redacção do artigo 901, o facto do credor 
não é comprehendido entre os motivos que podem tomar a hy* 
potbeca insufficiente para os effeitos do mesmo artigo ? * 

Nesse caso tendes caminhado um passo para nós. E, se abris 
uma excepção destruidora da generalidade do artigo 901, fun- 
dados unicamente nos principies geraes do direito, porque não 
deixais abrir outra excepção, que^ mais que a vossa, é fundada 
na própria lei? 

Não pareis no caminho. Andae mais um passo, e encontrar- 
nos-emos todos no mesmo terreno. 

1 Sr. Dias Ferreira, obr. cit., pag. 247. 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



capítulo III 



SuMMABio. — I. Fontes e trabalhos preparatórios do Código attinentee ao 
art. 860 n." 4.® — 11. Interpretação e combinação da primeira parte doesto 
artigo com o art. 741: intendimento da expressão— sem culpa sua- — 
III. Interpretação e combinação da segunda parte do artigo com o ar- 
tigo 741 : refutação dos que pretendem corresponder correlativamente as 
disjunctivas do artigo. — IV. Interpretação do art. 825 : doutrina do Di^ 
reito Romano, do Código Napoleão, do Projecto do sr. Visconde de Sea- 
bra, e da Commissão revisora. — V. Combinação dos artt. 825 e 741 do 
Código Civil. Conclusão. 



I 



No exame comparativo dos artigos 741 e 901 do Código Civil, 
a que procedemos minuciosamente no capitulo anterior; deixámos 
firmadas as bases da sua conciliação com os artigos 860 n."* 4.*" e 
825. Quasi nos limitaremos a applicar os princípios estabelecidos. 

O artigo 860 n." 4.« diz: 

«O credor adquire pelo penhor o direito de exigir do devedor 
outro penhor, ou o cumprimento da obrigação, ainda antes do 
praso convencionado, se o objecto do penhor se perder ou dimi- 
nuir, sem culpa sua, ou se for exigido por terceiro, a quem per- 
tença, e que não haja consentido no penhor. > 

Sem abandonar o methodo até agora seguido, procuraremos nas 
fontes e nos trabalhos preparatórios do código a origem d'esta 
disposição. 

O Código Napoleão não contem nenhum artigo que justamente 
lhe corresponda (vej. artt. 2073 a 2084), nem o Projecto do Uo 
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digo Civil Hespanhol (vej. artt. 1771 a 1781), nem o moderno 
Código Civil Italiano (vej. art. 1885). Foi outra a fonte da pro- 
videncia do artigo 860 n.® 4." 

Investiguemos. 

No Código da Prússia * acha-se a disposição seguinte : — «Quand 
on a accepté pour súreté un gage ou une hypothèque, on ne peut 
plus rien réclamer ju8qu'au payement, au ^noins que la valeur 
du gage ne soit diminuée par la faute du débiteur ou par des 
accidents.» 

Este código desconheceu a differença juridica e equitativa que 
ha entre o devedor innocente e o doloso, differença a que é mister 
attender na determinação dos direitos do credor a respeito da 
obrigação pignoratícia. 

Antes d'elle escrevera Strichio*: — «.... asseritur, in hanc 
actionem venire, quod interest creditoris; illud autem non prae- 
cise in eo consistit, ut aliud recipiat pignus, sed ut omne incom- 
modum, quod ratione vitiosi pignoris sensit, reparetur; forte enim 
pignus hoc alteri dedit pignori, quod facere potuit, por -tit. C. si 
pign, pignor, dat, et eapropter a novo hoc creditore judicio con- 
ventus, expensas facere non necesse haberet, quod utique prior 
debitor refundere tenetur, praesertim cum dolus quoque debitoris, 
rem vitiosam oppignorantis, coercendus sit. Illud autem facile 
largior, debitorera se ab hac actione liberare posse oblatione pi- 
gnoris sufficientis, quia sic nullum amplius interesse allegare 
potest, nisi, ut dictum, creditor occasione vitiosi pignoris expensas 
facere necesse habuerit.» 

Advertiremos de passagem que o jurisconsulto allemão pretende 
decidir qual é a acção competente no caso de ser dado um penhor 
vicioso ou alheio : a sua doutrina é especialmente applicavel á 
hypothese do artigo 741 e á ultima parte do artigo 860 n.** 4.® ; 

1 Cod. da Pruas,, part. 1.*. tit. 20, artt. 22 e 23, na collecç. de Anth. de 
S. Joseph, cit, tom. 3.°, pag. 267. 

2 Samuelis Strichii operimi praestant. collectio nova (Halae Magdeburgi- 
cae, 174:0), TJsum modernum Fandectarum, liv. 13.», tit. 7.°, § 18, vol. 1.", 
pag. 322. 
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mas, como veremos, os nossos jurisconsultos gen^ralisarara a de- 
cisão de Strichio ás outras hypotheses. 

No Código da Áustria *, a propósito do contracto de antichrese, 
deparam-se-nos as providencias seguintes: — «Art. 456. Si la 
ebose d'autrui a été engagée, le propriétaire peut la réclamer; 
mais si Tengagiste était de bonne foi, le propriétaire doit, ou le 
dédommager, ou renoncer au gage et se contentor du droit de 
réclamer des dommages intérêts contre celui qui a constitué le 
gage.» — «Art. 458. S'il devient insuffisant par suite d'un vice 
postérieurement reconnu ou par la faute de Tengagiste, le créan- 
cier peut demander un autre gage.» 

A primeira disposição perfeitamente se compadece com os prin- 
cipios d'aquellas legislações que se baseam na regra — en fait 
de meubles, possession vaut titre, — Em França pôde contar ade- 
ptos ; entre nós não podia ser admittida sem contradicção de prin- 
cípios 2. 

A segunda, alem de incompleta e nimiamente restricta, é tão 
defeituosa, como a disposição arguida do Código da Prússia. 

Sem embargo d'isto, não podemos deixar de vêr em todas estas 
divergentes providencias o gérmen da doutrina que veiu a des- 
envolver-se nos escriptos dos nossos jurisconsultos, até ser mais 
explicitamente inserida no corpo do nosso actual direito civil. 

No primeiro quartel doeste século ensinava entre nós o insigne 
jurisconsulto Correia Telles ^ — que a acção pignoratícia compete 
ao credor contra o dono do penhor, se este era alheio ou vicioso, 
podendo o credor em taes casos pedir outro. O mesmo notável 
jurisconsulto escrevia posteriormente no Digesto Portugv^z * o se- 
guinte : — Se ou por facto do devedor, ou por defeitos da cousa 
empenhada, o penhor ou a hypotheca vem a não ser segurança 
idónea da divida, o credor tem direito de pedir melhor penhor, 
ou aliás pôde demandar o que lhe é devido sem demora,» 

1 Anth. de S. Joseph, Concord, etc, cit., tom. 1.°, pag. 202. 

2 Anth. de S. Joseph., Concord, cit., tom. l.« lutrod., pag. Lxxxv^. 
í Doutr.^das Acç., ediç. de 1824, § 332 e not. (2). 

4 Dig. Port,, tom. 3.*», art. 1202. 
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Baseada na disposição do Código da Prússia^ e nos ensinamentos 
de Samuel Strichio, não podia a doutrina de Correia Telles deixar 
de resentir-se dos defeitos já prenotados. Todavia, ao mesmo passo 
que ainda estabelece inteira equipollencia entre cousas distinctas 
e divergentes, vai fixando com mais adequada precisíto esta pro- 
videncia jurídica, e propositando ao legislador mais commodo 
ensejo de sem custo a traduzir fielmente para o campo da legis- 
lação. 

Elaborada pela intelligencia esclarecida de Coelho da Rocha, 
e transfigurada á feição doeste elevado espirito, a providencia, 
. cuja evolução vamos estudando, encontra-se finalmente nas j&wtí- 
tui^es de Direito Civil Porhiguez^ sob esta forma: — «Como o 
credor só detém o penhor em segurança da divida, se o penhor 
se perdeu, ou tem diminuído sem sua culpa, pôde exigir do de- 
vedor melhor penhor; ou o pagamento da divida, ainda que nao 
tenha expirado o praso.i» 

Abandonando a forma estreita com que a revestira a penna do 
auctor do Digesto Portuguez, vemos aqui esta doutrina genera- 
Usada e applicavel a todos os casos de perda ou diminuição do 
penhor, seja qual for a natureza da causa que a produzir^ uma 
vez que não proceda de culpa do credor. 

Encontrando-a assim no ultimo, estado do nosso direito antigo, 
o sr. Visconde de Seabra transplantou-a, sem alteração de idêa 
nem de forma, para o art. 956 n.*' 4.® do Projecto do Código Civil 
PortugueZj que dizia assim : — a O credor poderá exigir do devedor 
outro penhor, ou pagamento da divida, ainda antes do praso 
convencionado, se o penhor se perder ou diminuir sem culpa 
sua.» 

A Commissão Revisora doeste Projecto, em sessão de 26 de 
junho de 1861, ^ propoz-lhe o seguinte additamento, que foi ap- 
provado : — «.... ou for reclamado por terceiro a quem pertença 
e que não haja consentido no penhor» — ; e em sessão de 8 de fe- 



1 C. da Roch., Inst cit., ediç. de 1848, § 628 n.* 5.% tom. 2.% pag. 492. 

2 Adas das sess, da Comm. Eev., pag. 165. 
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vereiro de 1865* voiou-seque se dissesse — «ou o cumprimento 
da obrigação» em vez de — «pagamento da divida.» 

E, a tal propósito, nada mais se resolveu que das respectivas 
actas conste. 

Cremos que o pensamento do sr. Visconde de Seabra fôra abran- 
ger na generalidade da redacção que deu ao projecto, assim a 
diminuição do penhor proveniente de facto do devedor, que é a 
hypothese do ai t. 741 do actual Código, artigo que não tinha cor- 
respondente no mesmo Projecto, como as outras hypotheses vaga- 
mente comprehendidas no art. 860 n.® 4.% taes como — as causas 
inherentes ao próprio penhor, o caso fortuito ou força maior, e o 
facto de terceiro. A ausência da matéria do artigo 741 no Pro- 
jecto reforçanos esta presumpção. 

E certo, porém, que a introducção posterior de alguns artigos 
Bupplementares, entre os quaes foi incluido o artigo 741 (vej. 
supra, cap. i, § ili), alterou radicalmente o primitivo plano do 
auctor do Projecto, e feriu com uma restricção, aliás justíssima, 
a generalidade absoluta e incondicional do artigo 860 n.® 4*',' 
assim como a do artigo 901 do actual Código Civil. Alguma dis- 
cordância que por ventura a comparação d estes differentes ar- 
tigos faça avultar ao nosso espirito, tem, pois, esta obvia expli- 
cação : — é que, preparado por muitos homens, incongruentes nas 
opiniões, e nem sempre confundidos nos mesmos intuitos, o ul- 
timo Projçcto do Código não podia manter a unidade de systema, 
nem a harmonia de methodo, que são indispensavelmente recla- 
madas na codificação das leis, 

> Act cit., pag. Õ94. 
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Preparada doeste modo a solução do problema, n?LO pôde o ar- 
tigo resistir facilmente á força da nossa interpretação. 

A obrigação alternativa imposta aqui ao devedor, análoga ao 
que em França dispSe o Código Napoleão para a hypptheca no 
artigo 2131, está natural e juridicamente subordinada á escolha 
do devedor. E uma obrigação facultativa, no sentido em que lh'o 
chama Delvincourt *. 

Já o demonstrámos exuberantemente (vej. cap. ii, § v) ; e 
se, por occasião do exame do artigo 901, tão de espaço nos de- 
morámos em fixar esta doutrina a respeito do artigo francez, é 
que para logo resolvemos furtar-nos agora a esse trabalho. Acha- 
mos imperdoável o fastio das repetições inúteis. 

Approximando, pois, um do outro os artigos 741 e 860 n.® 4.*, 
combinal-os-emos assim : 

Se o objecto do penhor se perder ou diminuir por fncto do de- 
vedor, o credor tem o direito de exigir, antes do praso conven- 
cionado, o cumprimento da obrigação (art. 741) ; 

Se, porém, a perda ou diminuição for devida a um facto ex- 
tranho á culpa do devedor, se for devida a uma causa inherente 
ao próprio penhor, ou a um acontecimento fortuito ou de força 
maior, ou a facto de terceiro, nesse caso o credor só poderá 
erigir o cumprimento da obrigação, se o devedor se recusar a 
fornecer outro penhor em reforço do primitivo (art. 860 n.° 4.*'). 

As razSes que nos determinam são as mesmas que expendemos 

1 Delv., obr. cit., . cit. no cap. ii, § v. 



Digitized by 



Google 



largamente no capitulo anterior. O processo da demonstração é 
exactamente o mesmo. 

Pôde, todavia, questionar-se qual das pessoas jurídicas — credor 
ou devedor — está comprehendida no possessivo sua da phrase sem 
culpa sua que se lê no artigo 860 n.° 4.** 

Referir-se-á esta phrase á ausência da culpa do devedor ? Será, 
pelo contrario, á falta de culpa do credor? 

Ambas as opiniões podem contar sectários : — a primeira, por- 
que na syntaxe do artigo está mais próximo o termo — devedor, 
6 os pronomes doesta espécie parece deverem referir-se ao nome 
mais conjuncto; — a segunda, porque o sujeito da oração prin- 
cipal é o termo — credor, e a elle deve referir-se o possessivo, 
segundo as indicaçSes que resultam da natureza doeste pronome. 

Apezar de termos por irrecusável este ultimo fundamento, mor- 
mente quando attendemos á fonte próxima d'esta providencia*, 
cremos que, de se adoptar um ou outro dos pareceres, não resulta 
divergência para as soluçSes jurídicas do problema. Aferindo-os 
pelo critério da única interpretação que julgamos comportar a 
disposição do artigo, apreciemos-lhes as consequências. 

Se referirmos a phrase questionada ao credor e ao devedor, 
e nos propozermos definir os direitos de um e outro, segundo a 
causa particular a que pôde attribuir-se o facto da perda ou di- 
minuição do penhor, teremos em ambos os casos idênticas soluçSes : 

1) Se 04)enhor se perde' ou diminuo por culpa do devedor, — 
art. 741; 

2) Se o penhor se perde ou diminuo por culpa do credor, — 
artt. 861 n.^ l.« e 862 ; 

3) Se o penhor se perde ou diminuo sem culpa do credor nem 
do devedor, mas por facto extranho a ambos, — art. 860 n." 4.** 

Como se vê, o art. 860 n.° 4.° é applicavel ao caso em que a 
perda ou diminuição do penhor tenha sido produzida por qualquer 
motivo, mas sem culpa do credor nem do devedor. Podendo, pois, 
aquelle termo referir-se indifferentemente a uma e outra das 

1 C. da Rocha, Inat.^ log. cit. no § i d'eBte cap. 
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pessoas jurídicas — credor e devedor, — torna-se evidente a inuti- 
lidade de suscitar a discussão de ura tal problema. Pôde a questão 
reputar-se de magnitude á face da grammatica da lingua, que 
nunca poderá alcançar esses foros em frente das suas consequências 
jurídicas. 

Por issOy desde já largaremos mão doesta difficuldáde. 
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Â parte final do artigo addicionada pela CommissSo Revisora 
á doutrina do Projecto do sr. Visconde de Seabra pôde subordi- 
nar-se também aos mesmos principies, e reger-se pelas mesmas 
leis de interpretação. 

Estabelece-se ahi que, sendo o penhor exigido por terceiro, a 
quem pertença, e que nSlo haja consentido na sua constituição 
(Cod. Civ., art. 859), assiste ao credor o direito de exigir outro 
penhor ou o pagamento da divida. 

Esta segunda hypothese do artigo parece estar comprehendida 
na generalidade da primeira parte, quando expressamente men- 
ciona a perda do objecto do penhor. Sendo assim, a CommisfsSo 
teria procedido levianamente na alteração do primitivo Projecto. 
Devemos, todavia, attender a que o Código Civil em outro logar 
define e especifica os casos em que a perda do objecto pôde ve- 
rificar-se, limitando«os por tal forma, que, segundo as prescri- 
pç8es do mesmo Código, a perda só pôde dar-se : — 1) perecendo 
' a cousa ; — 2) sendo posta fora do commercio ; — 3) desappare- 
cendo de modo que se não possa recuperar, ou que d'ella se não 
saiba (Cod. Civ., art. 717 § 1.°). Ora, não se achando a hypo- 
these do artigo comprehendida em nenhum d'estes casos, era de 
reconhecida necessidade prevel-a e regulal-a nomeadamente. A 
Commissão Revisora deu-se pressa em reconhecel-o, e avisada- 
mente approvou esta modificação. 

SuppSe o artigo que é empenhado pelo devedor um objecto 
pertencente a outrem que não haja consentido nisso. Dirige-se 
ao mesmo fim a disposição do artigo 4õ6 do Código da Áustria 
(vej. § I doeste cap.). 
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Façamos appIicaçSo dos principios anteriores : 

devedor podia estar na posse doesse objecto de boa ou de 
má fé (Cod. Civ., artt. 475, 476 e 663 § un.). 

Havendo o devedor procedido de boa fé e sem facto que lhe 
deva ser imputado, ó applicavel a hypothese do artigo 860 n.® 4/, 
e o credor tem o direito de exibir outro penhor ou o cumprimento 
da obrigação, ainda antes do prazo convencionado. 

Se, porém, o devedor se fingiu senhor do objecto, conhecendo 
os vicios da sua posse, mas dissimulando-os, então o facto é-ihe 
imputável, e entraipos no domiaio da hypothese prevista no ar- 
tigo 741 : o credor pôde desde logo exigir o comprimento da 
obrigação, e, mais ainda, o devedor acha-se incurso nas penas 
infligidas pelo Código' Penal ^ ao crime de burlaj ao qual já as 
Ordenaç8e9 do Reino ^ chamavam buíra ou inlicio, e alguns dos 
nossos antigos jurisconsultos, de accordo com o Direito Romano, 
denomuiavam estellionato^. 

Tal é a interpretação que se nos afigura mais ajustada e con- 
forme ao systoma do Código Civil. 

Ha, todavia, quem, desattendendo inconsequencias de momento, 
procure intender de um modo estranho o artigo 860 n."" 4/ No 
vasto campo da sciencia ergue-se um culto para cada opini^; e 
nós, que a todas prestamos leal homenagem, impomo-nos o pre- 
ceito de submettel-as todas, na esphera que nos é propriai ás 
prescripçSes da nossa critica sincera. 

Pretende-se que a primeira disjunctiva do artigo se combine 
correlativamente com a segunda disjunctiva condicional do mesmo 
artigo *. 

Nesse presupposto, regular-se-iam os direitos do credor por esta 
forma: — 1.°) o credor adquire pelo penhor o direito de exigir 
do devedor, ainda antes do prazo convencionado, outro penhor, se 

1 Cod. Pen.j art 450, n.» 1.» 

2 OrcLy liv. 5.«, tit. 65. 

3 Silva Ferrão, Theor. do Dir, Pen., tom. 8.», pag. 122. 

* Sr. Tavares de Medeiros, Estudo sobre o art 741 do Cod, Civ. Port^ 
Coimbra, 1873, pag. 15 e seg.— Vej. Instituto ^ vol. xx, n.« 12, pag. 241 e seg. 
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eçte 96 perdí^r ou diminuir sem culpa su^ ; — 2) se o penhor for exi- 
gido por ^erceirO; a quem pertença, e que não haja prestado o seu 
consentimento, tem o direito de exigir o cumprimento da obrigação. 

Esta interpretação, dizemos nós, opp3e-se — á mais obvia e na- 
tqral significação que resulta da disposição dos termos emprega- 
^os^ — ás mais legitimas deducçSes que os trabalhos preparatórios, 
de mãps dadas com as fontes, auctorisam, — e ao systema do Co- 
ligo manifestado em disposições análogas, e conseguintemente á 
presumida intenção da lei. 

Tal é o objecto da nossa demonstração. 

Â intelligencia grammatical que se pretende impor está longe 
de parecer consoante com a natural estructura da syntaxe do ar- 
tigo. Ê indubitável que as conjunc^jSes disjunctivas, quando re- 
petidas no mesmo período, frequentes vezes se correspondem res- 
pectivamente de geito a auctorisarem a intelligencia que se pre- 
tende: não vai isso de nenhum modo encontrar a natureza e 
Índole especial doesse termo. Mas requerem as mais elementares 
indicaçSes da gramraatica da lingua que essa intelligencia resulte 
espontânea e naturalmente da própria construcção e consonância 
do periodo, e que para esse effeito se não separem demasiada- 
mente umas das outras as partes correlativas. Ora, não concor- 
rendo no artigo estas indispensáveis condições, não ha fundamento 
bastante para suppor determinada a correlação pretendida. 

As fontes e trabalhos preparatórios da lei correm também em 
nosso apoio, a fim de tornarem mais legitima a base da nossa 
demonstração. Para nos convencermos doesta verdade basta, com 
effeito, recordar a doutrina do texto consoante nos é offerecida 
por Correia Telles, por Coelho da Rocha e pelo sr. Visconde de 
Seabra (vej. § i d'este cap.). Examinando os legares transcriptos, 
vê'Se que, não obstante lhes faltar a ultima parte do artigo ad- 
dicionada pela Commissão Revisora do Projecto, todavia a doutrina 
da parte inicial está ahi redigida pela mesma forma que no actual 
Código. Esta consideração permitte-nos inferir que não entrou na 
mente da Commissão alterar com o additamento votado o pensa- 
mento do Projecto, mas que teve unicamente em vista prevenir 
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expressamente outra hypothese que podia yerifícar-se| equipa- 
rando-a, quanto aos effeitos, á que já se achava prevenida pela 
doutrina dos jurisconsultos e pela disposição do Projecto primitivo. 

Se, finalmente, compararmos esta com a disposição análoga 
que no artigo 901 se encontra para a outra segurança das obri- 
gações — a hypotheca, crescerá de ponto a firmeza d^ nossa con- 
vicção. A insnflSciencia da hypotheca, por facto superveniente 
que não seja imputável ao devedor, permitte ao credor o direito 
de pedir o reforço da mesma hypotheca, e, na sua falta, o cum- 
primento da obrigação : ora, no caso de diminuição de penhor, 
caso perfeitamente análogo ao da hypotheca, a lei sem motivos 
excepcionaes não podia deixar de reconhecer os mesmos effeitos, 
estabelecendo a mesma providencia. 

Não é, pois, de nenhum modo acceitavel, por falta de base^ a 
opinião que vimos combatendo. 
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Depois da longa peregrinação que havemos feito atravez das 
intrincadas difficuldades do Código Civil, animado pelos mais 
puros esforços da vontade, e poderosamente soccorrido pelas pro- 
ficientes lições dos mestres mais auctorisados, entramos na ultima 
parte do nosso trabalho. Examinaremos, finalmente, a providencia 
do artigo 825 do Código. ' 

Por ser de mais fácil e menos embaraçosa intelligencia, deli- 
beradamente lhe destinamos este logar. É que desde logo pre- 
vimos quanto a fadiga nos embargaria os passos, quando, no 
percurso do nosso caminho, nos abeirássemos do termo que a na- 
tureza d'este trabalho irrevogavelmente lhe assignava. 

Estabelece o artigo : 

cSe o fiador prestado mudar de fortuna, de forma que haja 
risco de insolvência, poderá o credor exigir outro fiador.» 

No dominio do Direito Romano já o jurisconsulto Paulo tinha 
ensinado : — «Quod si médio tempore calamitas fidejussoribus in- 
signis, vel magna inópia accidit, causa cognita ex integro satis* 
dandum erit.» *. 

Ia, porém, mais longe o Direito Romano na cautela assegu- 
rada ás obrigações afiançadas, porque nâo só se dirigia a pre- 
caver os direitos creditórios dos accidentes posteriores á consti- 
tuição da fiança, mas retroagia também até aos vicies anteriores 
da caução fidejussória. É expressa a L. 6.*, D., Qui satisd. co- 
ganturj quando estabelece: — «Quotiens vitiose cautum vel sa- 
tisdatum est, non videtur cautum.» 

i^L. 10.» § !.•, D., Qui 8<ttM, cogantuT. 
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direito moderno, exceptuando o da Gran-Bretanha*, con- 
formou-se com a primeira doestas disposições. 

No Projecto do Código Civil Portuguez o sr. Visconde de Sea- 
bra, modelando a correspondente disposição pelo artigo 2020 do 
Código Napoleão, redigira assim o artigo 924 : — tSe o fiador 
prestado mudar de fortuna, de forma que haja risco de insolvên- 
cia, poderá o credor exigir outro fiador, excepto se o prestado 
foi escolhido e designado pelo próprio credor.» 

Das Âctaê das st^êden da Commissãú Reviso^a^ consta que, 
em sessão de 8 de maio de 1861, depois de alguma discussSLo 
sobre a segunda parte do artigo, foi a primeira parte approvada, 
e a segunda, que começa «excepto, etc», rejeitada. Diz o sr. Dias 
Ferreira ^ que, eliminando a Commissão Revisora o final d'àquelle 
artigo, que continha a referida excepção, manteve em toda a suia 
generalidade o preceito de que a insolvência do fiador obrigiEi' a 
nova fiança, ott a escolha doeste tenha sido feita pelo devedor, 
ou pelo credor, ou por terceiro : e assim é com efl^eito. 

Este ponto foi tenazmente dircutido no seio das commi^sSes 
que em França prepararam o Projecto do Código Napoleão, di- 
vidindo-se as opiniões entre Cambacérès, Portalis, e Tronchet 
por um lado, e Treilhard, Berlier e Bigot-Préatoeneu por t)ufro 
lado ^. Cada qual pretendia mostrar que a sua opinião era a mais 
consoante á justiça, e a mais conforme assim ao objecto dá fiança, 
como á intenção das partes ; mas prevaleceu a defesa dos pri- 
meiros na votação do artigo francéz, o qual, assim o nosso Pro- 
jecto, como o Projecto do Código Civil Hespanhol ^ propoíôratti 
que fosse admittido no direito da peninsula. 

Todavia, como vimos, a excepção do Projecto do sr. Seabra, 
importada do Código Napoleão, foi entre nós rejeitada. 

1 Ânth. de 8. Joseph, Cone, cit., tom. 1.», Intr., pag. lxxxvi. 

2 Áct, cit, pag. 144. 

» Obr. cit, tom. 2.» pag. 246. 

* Vej. P. Pont| Comment, — traii. des petits corUr.y tom, 2.«, pag. 74, 
D.» 137. 

5 Proj, do Cod. Civ, Hesp.y art. 1741. 
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RèdigMà como está, a disposiçllò d'c8tè árti^ nSò óffôrece dif- 
Ík;i!i1dades de grande tomo : limitar-noè-eníioè a fazer sobre ellá 
algumas ligeiras considerações. 

artigo 825 está subordinado ao anterior. Não assiste ao cre- 
dor, eóa todas e quaesquer circumstauciaô, o direito de exigir 
outro fiadot* ; a natureza da convenção e^ d'accordo com ella, á 
disposição da lei congregara-se para conferir esse direito ao cre- 
dor, unicaraentô quando algum devedor 6 obrigado a dar fiador. 
Se o devedor prestou espontaneamente esta caução, sem que á 
lei lh'a irapoi^esse, sem que a convenção o detet^minasse, o credor, 
embora ella se tornasse insufficiente depois de prestada, não teria 
o direito de exigir melhor segurança. E que nem tinha contado 
com ella, porque foi devida a um acto espontâneo do devedor, 
nem o contracto se havia celebrado em consideração a esta ga- 
rantia, porque (icára perfeito e acabado sem ligação alguma com 
ella. Desapparecendo, pois, eín qualquer estado da convenção, 
não ficam de nenhum modo alteradas as bases do contracto: o 
devedor continua obrigado nos mesmos termos em que primiti- 
vamente o fora*. 

Se, porém, o devedor se tinha obrigado no contracto a dar 
fiança, ou se a lei lhe impozer a obrigação de a prestar, não só 
o fiador prestado ha de satisfazer ás condições requeridas pelo 
artigo 824 do Código Civil, mas, ainda mais, se, depois de pre- 
stado, a sua fortuna soffrer uma diminuição tal, que possa in- 
spirar receios de não chegar para o inteiro pagamento da divida, 
pôde o credor exigir outro fiador que satisfaça ás condiçSes re- 
queridas. O artigo, para conferir este direito ao credor, não exige 
que o fiador esteja insolvente; exige apenas que a mudança da 
sua fortuna o ponha em risco dejnsolvencia, O legislador, deter- 
minando cuidadosamente no artigo 824 as condiçSes externas 
demonstrativas da solvabilidade do fiador, perraitte-nos inferir 
que a falta de qualquer d'essas condiçSes, por mudança super- 
veniente das suas circumstancias, constitue risco de insolvência^ 

1 P. Pont, cit. Comment, — trait despetits corUr,, tom. 2.*, pag. 75, d.° 140 
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e confere ao credor o direito de exigir nova e melhor fiança, 
consoante a disposição do artigo 825 o está indicando. Contra- 
ctando em attenção á segurança prestada, e exigindo uma caução 
perfeita^ com todos os requisitos indispensáveis para inspirar a 
maior confíançai o credor quiz assegurar por este modo o seu 
credito em toda a duração da obrigação principal até á sua de* 
finitiva execução ; e o legislador, em homenagem a esta intenção 
natural, determinadora do contracto, quiz, não desmentindo a 
confiança do credor, manter a base primordial da convenção, 
concedendo-lhe o direito conferido pelo artigo 825. 
Eis-aqui o pensamento do artigo. 
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A fiança; sendo uma das seguranças que podem ser estipuladas 
no contracto a favor do credor, é uma d^aquellas a que se refere 
o artigo 741 do Código Civil. 

A mesma antinomia que se pretende vêr entre o artigo 741 e 
os artigos 860 n/ 4.' e 901 do Código, existe entre aquelle ar- 
tigo e o artigo 825 : não ba razão para excluir este da briga que 
se imagina (vej. cap. ii, § iv). 

Entretanto, o sr. Dias Ferreira *, acbando em visivel contra- 
dicção aquelles artigos, menciona simplesmente a disposição doeste, 
e, sem accumular mais antinomias, deixa crer que ao artigo 825 
não são applicaveis as mesmas considerações que os outros artigos 
nas suas mutuas relaçSes podem suscitar. 

A verdade é que este artigo, na sua combinação com o 741, 
levanta as mesmas prenotadas difiScuIdades; porque, estabelecendo 
de úm modo genérico o direito do credor a exigir outra fiança, 
no caso da primeiria ter diminuido a ponto de haver risco de in- 
solvencía^ sem' distinguir entre as variadas causas que podem 
motivar essa diminuição, permitte-nos concluir, tanto como os 
outros artigos, que nessa ampla generalidade está também com- 
prehendido o facto do devedor. 

Poderiamos agora trazer para aqui tudo quanto já extensa- 
mente levamos dicto nas precedentes paginas, se d'esse trabalho 
fructeassem bons resultados, e podessem derivar-se vantagens 
de proveito. Temos, porém, a mais arreigada convicção de que 

1 Obr. cit, log. cit. 
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não seriamos lido sem fastio, nem nos seria levado era conta am 
trabalho que só daria era resultado tomar nos inutilmente o es- 
treito tempo que demasiadamente nos aperta. 

Tomando por base tudo o que sobejamente está escripto, re- 
stringiremos as nossas considerações a esta conclusão : 

Se a fiança diminuir por facto que seja imputável ao devedor, 
o credor poderá, antes de findo o praso convencionado, exigir 
o cumprimento da obrigação. Â bypothese está então sob o do* 
minio do artigo 741. 

Se a fiança diminuir tanto, que o fiador esteja em risco de in- 
solvência, mas por facto extranho á imputabilidade do devedor, 
então o credor poderá exigir somente outro fiador, e só no caio 
do devedor se recusar a prestar nova fiança tem o credor o di- 
reito de exigir o cumprimento da obrigação. Tal é a hjpothese 
do artigo 825. 

Guiado pela coherencia que é necessário manter na combinação 
das providencias homogéneas da lei, úão podia deixar de &er este 
o resultado das nossas investigações. De ha muito eistava elle 
preparado. O methodo da demonstração está precedentemente 
exposto com o máximo desenvolvimento, e por isso hada accreí- 
cen taremos para justificar a legitimidade das nossas opiniSes. 



No terreno em que nos achámos collocado, età frente dá re- 
dacção descurada das disposições do Código, e asperamente sub- 
jugado pelo peso da enorme responsabilidade qiie nos cabia como 
interprete, quasi nos fallecôu o animo, e repetidas vezes nos foi 
necessário envidar as maiores energiaé do espirito para não esta- 
cionarmos exânime tem tneiô da escuda ô lóbga.eéèrada íjue nos 
era nfecessario percorrer em tãó curto lãpéò de tiempo. 

Chegámos, emfim, ao termo assignado pela natureza d'este 
trabalho. 
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Mais largo era, por sem dúvida, o nosso plano, se o praso fatal 
da lei nSo viesse embargar-nos o desígnio, e estorvar de mo- 
mento a execução da obra que ao principio nos propúnhamos levar 
ao cabo. 

Na incerteza dos passos sejam-nos motivo de indulgência a 
reconhecida escabrosidade do assumpto, e o Ímprobo trabalho a 
que nos não poupámos. 
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